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EL COKCEPTO JURIDICO PENAL DEL ABORTO
A) CONCEPTO PE ABmTO
El dltimo pArrafo del articule 411 del C6dlgo Pe­
nal espaAol (ebjete del presente trabajo de investiga- 
cl6n)f inserto dentro del capitule relative al delite 
de aberte^ y mis en concrete, dentre de la modalldad de 
aborto realisado per un tercere dice asls "Cuande a con 
secuencia de aberte, e de prActicas abortives realisa- 
das en mujer no encinta, creydndela embarazada, e per - 
emplear medies inadecuados para preducir el aberte re- 
sultare la muerte de la mujer e se le causare alguna de 
las lesienes a que se refiere el ndmere prâmere del ar­
ticule 420, se impendrA la pena de reclusiôn mener, y - 
si se le causare cualquier etra lêsiAn grave, la de p*i 
sidn mayor" (1).
(1) El aberte centituyd delite en nuestro pais desde —  
tiempes remotes. Ta el Fuere Jusge le prevela en el tl- 
tule III del libre VI, castigande a la mujer que abortj^ 
se y al hombre que la Hiviere abertar cen la pena de —  
muerte (leyes I y VII, vi*. GRCIZARD. El Cddige Penal - 
de 1870 concordade y cernentado# Terne IV 2t Edicidn. Ma­
drid 1912), recegiëWese posteriermente en las Partidas 
(Ley VIII, Titule VIII, p. VII)), ddnde el delite reci- 
be la misma punicidn. El Cddigo Pénal de 1822 le tipifj^ 
ca en su articule 639, distinguiendese ya entre aberte 
censentido y no consentido y entre aberte consumado y - 
tentative, y castigando el auto aborto en el art. 640. 
En el Cddigo de I848, la estructura del delite de aber­
te es similar a la actual, distinguiendese entre aberte 
dolose realisade per un tercere (cen o sin consentimien 
te de la mujer: articule 328), aborto no intencienal - 
(articule 329), y auto-aborto, en el cual se induye el 
supueste de aborto honoris causa (articule 330), ceo —
Dna primera aprexiraacidn al tema nos enfrenta con 
el anilisis de los elemento# del tipo y, en priner lu- 
gar con el del témino "aborto". iQué entendemo# per - 
tal?.
1. COKCEPTO WLGAR Y CONCEPTO OBSTETRICO
Vulgarmente, ee entiende per abwto "la interrup- 
cidn del embarazo, mea eapontdnea o provocada, si ee - 
efectda en una éÿoca en la que el gmbridn huyano no p w  
da aün vivir fuera del seno materne" (2).
•«. con agravacidn de la pena para el facultative que, 
abusando de au arte ceuaare un aberte e coepware en él 
(articule 331), repitiéndeae esta regulacidn en el C6dt 
go de 1850 (arts 337, 338, 339 y 340 reapectivamente).
El Cddige de I870 dedica al delite de aberte le# articu
les 425 a 428, meparande el aberte llevado a cabe per -
un tercere del realizade per la prepia embarasada, y —  
previniendo la medalidad de aberte no intencienal (acual
articule 412), y agravando la pena cuando el agente fue
ae fa ultative, adenia de aancionar la hipdteaia de ven 
ta de un medio abortive per parte de un famaceûtice, —  
ain la debida preacripcidn médica. La regulacidn del —  
aberte en el Cédige de 1928 ea similar a la del Cddigo 
de 1870, si bien en aquel las penas no se seAalan entre 
un mAximo y un minime sine que estAn sujetas a una de- 
terminacidn taxativa (articules 525 a 529)# Hada se di­
ce adn respecte de les resultados letdLes e lesivos oca- 
sienados p w  la operacidn abortiva que, p#e primera ves 
aparecen mencienades en el CAdigo de 1932 cuyo articule 
417* pArrafo ûltimo dice asit "cuando a consecuencia del 
aborto, resultare la «merte de la mujer embarasada, se 
impendrAn las penas respectives en su grade mAximo, siem 
pro que hubiere mediado imprudencia y no correspondiere 
mayor pena, conforme al articule 558". Como puede obse£ 
varse, la primera alusidn legal a los resultados mas gra 
ves elude la responsabilidad objetiva a través de la e %  
gencia deculpa respecte respecte del resultado mAs grave 
y adma'as, no incluye las hipAtesis de delite imposlble 
per inexistencia del objeto o per inidoneidad de los me­
dics, acompaflado del resultado previsto (amerte-lesiones
5ta anterior defiàiciAn coincide con la que extras- 
mo0 da la Ciencia obstëtrica, girando ambaa en torno a 
la idea de la no viabilidad del producto de la concep- 
cidn (3) y de la equiparacidn entre aborto eapontdneo 
y aborto provocado (4)#
Eata conceptuacidn carece de validez juridica ya 
que résulta, de una parte, deoasiado restringrida al ce- 
fürse a supuestos de inviabllidad fetal (siendo asi que 
como trataremos de demostrar màs adelante, la viabili- 
dad del feto o no inviabllidad es indiferente a efectos 
pénales), y, de otra, excesivamente aaplia al incluir - 
en su seno tanto el aborto espontdneo (impune) cuanto 
al aborto provocado (punible). Distinto ha de ser, pues, 
el concepto que deaos de aborto desde un punto de vista 
médico legal.
• ••« graves)isûrredacciAn del pArrafo que nos ocupa, tal 
como ha llegado a nuestros dias, se debe al Cddigo de - 
1944, influendidp por los articulos 4* y 5* de la ley de 
24 de Ef^ro de 1941,
(3i Diccionario Enciclopédico At»*eviado, Tomo IV. pag.
86, 7* ediccién. Madrid 1957# El Diccionario de la ten- 
gua EspaAola define el tërmino abortar como "parir antes 
del tiempo en que el feto pueda vivir". (19# ed. pAg. 6 
Madrid 1970).
(3) LOPEZ-GO»îE2-GISBERT CALABilG. Tratado de Medicina le 
gai.II. 3# edicién, pAgina 130 y 131. Valencia 1970; 
FRAMCHllII. Medicina legale in matera pena le, 6# ediciën, 
pAgina 193# Padoda 197%#* tOCCI IX Procurato aborto.—  
Trattato medico-legale. pAgina IBS. Mdano 1954; BEIIASSX 
Aborto, Giustizia Penale, I, pd%g 321. I960. ASCARELLI 
Quesiti medico-legali in tema di aborto procurato. Gius­
tizia Penale, I, pël. 308, 1932.
(4) XRORETA GOTEKA. Delitos de abwto, j^igamia y abandono 
de niAos y otros personas incapaces. pAg. 9* Montevideo 
1932.
2. tÂ LEY PE 24 M  EKERO PE 1941.
La ley de CroiecclAn de la Katalidad da 24 de Eue 
ro de 1941 nos ofreee, en au articule 1#, una défini- 
ciAn legal del aborto punible: "a loa efectos de la fre 
sente ley, se considéra aborto no sAlo la expulsiAn pre 
inatura y voluntariamente provocada del producto de la 
concepciAn, sino tambiAn su dsstrucciAn dentro del sono 
de la madré". PefiniciAn legal que FERRER SAMA califica 
de defectuosa "al prescindirse en la misma, de un ele­
mento tan esencial al delito de aborto como es el del - 
resultado de muerte del feto" (5). Y , como seAalan DEL 
ROSAL, COBO Y RODRIGUEZ MOURULLO a tenor de la defini- 
ciAn legal de la ley de 24 de enero de 1941, habria que 
considérer aborto el supuesto de simple parte realisado 
con toda clase de garanties para la vida del feto y pa­
ra la vida e integridad fisica de la mujer" (6).
Aparté de las deficiencies tAcnicas del concepto - 
dado por la precitada ley, se nos plantes el problems - 
de la valides o no del mismo en relaciAn con les tipos 
de aborto contenidos en el CAdigo Pénal.
En efecto, siendo el CAdigo de 1944 (An el que, por 
primera ves, aparece el pArrafo objeto de nuestro estu- 
dio) fiel trasunto en la relative al delito de abwto, - 
de la ley aludida, cabe preguntarse ai lo que es vAlido 
"a los efectos de la présente ley” lo es tambiAn en reljgi 
ciAn con el articulo 411# No creemos que sido Asta -
(5) FERRER SAMA. Comentarios al CAdigo Penal. Tomo IV. 
1# ed. pAg, 301. Madrid 1956.
(6) DEL ROSAL. COBO Y RODRIGUEZ MOWILLO. Derecho Penal 
EspaAol. Parte Especial. Delitos contra las personas, - 
pAg. 325# Madrid 1962.
7la voftuntad del legislador, adn cuando calle el CAdigo 
en lo relative a quA ha de entenderae por aborto, El - 
silencio de la ley respecto de un concepto no implica 
necesariamente la remisiAn a todo texte legal en el que 
se dé una referenda del mismo; por otra parte puede in 
terpretarse que, incorporada la ley de 1941 précticamen 
te integra al articulado del CAdigo Penal, si el legis- 
lado no ha trasladado expresamente a dicho texto el con 
cepto en aquella expuesto es, precisaraente, porque no 
lo ha querido tener en cuenta. Pensâmes, por elle, que 
el concepto de aborto ha de ser elaborado a través de - 
la exégesis doctrinal (7).
ELABORACION DOCTRINAL
Superada ya la tesis de TARDIEU segun la cual abor 
te "es la expulsiAn prematura y violenta del producto de 
la concepciAn, independ.ténte de si se produce o no la - 
destrucciAn del feto" (8), (définiciAn que llevaria a ca 
lificar de aborto las hipAtesis de parte acelerado muy - 
distintas, como veremos més adelante, de las précticas - 
abortivas), observamos que las distintas definiciones —
(7) QUINTANO - GIMBERNAT, Tratado de la Parte Especial —  
del Derecho Penal. Tomo I. Volumen I. Infracciones con­
tra las personas en su realidad fisica, pég. 539* Madrid 
1973. En igual sentido: RODRIGUEZ DEIESA. Derecho Penal 
EspaAol. Parte Especial, pég. 77* Madrid 1975* En contra 
en el sentido de considérer que continûa en vigor el con 
cepto de aborto dado por la ley de 1941* a An no habiendo 
sido expresamente incluido en el CAdigo. vid: DEL ROSAL 
COBO y RODRIGUEZ MOURULLO.Delitos contra las personas,cit 
pég. 325*En cuanto al punto de vista jurisddudéjooia^ la 
sentencia de 11-111-1974 dice que aun cuando el concepto 
dado por la ley de 24-1-1941 conserva importancia y espe 
cial relieve dado que el CAdigo Benal no define de modo
8ofrecldas p w  1## autores coineidan en loa puntoa rntmm 
gulentesi
a) AtKMTto #a la violenta interrupciAn del erabaraao 
(o proceso fiaiolAgieo de maduraciAn del feto), antes - 
de que Ante haya llegado a su tArmino nwmal#
b) Bs indiferente que, en el memento de la acciAn, 
el feto sea o no viable.
c) A loa efectos de calificaciAn como delito de —  
aborto, es, asi mismo, indiferente que la destrucciAn - 
del feto se produsca dentro del vientre materno (aborto 
interne), o mediante la expulsiAn violenta y provocada 
del producto inmaduro, que produce la muerte del mismo.
For consiguiente, y como punto de partida de nues4> 
tro trabajo, podriamos aceptar la definiciAn dada por - 
YAHMIKI, segAn la cual, aborto es "la destrucciAn del - 
feto, viable o no, Bfectuada dentro o fuera del claustro 
materno y debida a la interrupciAn violenta y dolosa del 
proceso fisiolAgico-gravidico" (9).
... genArico el abortp, las constantes y uninimea criti- 
cas que ha merecido este concepto legal hacen que pueda 
aceptarse la definiciAn doctrinal segAn la cual el abor4 
to es la muerte del producto de la concepci&», en cual—  
quiera de los momentos anteriores a la terminciAn do la 
gestaci&a, con o sin expulsiAn del vientre de la madre.
(8) YARDXE0. Etude sur 1#avortement, pAg. 4* Paris 1920»
(9) VANKINI. Manuals di Diritto Penale. Parte Spéciale 
Isingoli delitti e le singole con trawenaioni. pAg.235 
Milano 1951, y en Quid iuris. Manuals di esocbationi pr& 
ticheiin Diritto Penale. Vol. V* Aborto-Omicilio Preterin 
tensionale. Milano 19So. vid. En el mismo sentido, aqnque 
la forma de expresarlo varia, RLIMEHA. Dei Delitti contre 
la persona. L*aborto. Enciclopedia del Diritto Penale ita 
liano. Vol. IX. pAg. 687* Milano 1909; ^LTAVILLA* Delitti
4. TESIS jmiSPR|g)ENCXAL
Coincide esta definiciAn con la doctrine jurispro- 
dencial al respecto, Asi, la Sentencia del Tribunal Su-
... contro la persona# pAg. 317# Milano 1934; ANYOLISEI 
Manusle di Diritto Penale# Parte Spéciale# 6# Bd# aggio£ 
nata a cura di CONYI # I. pag. 84 Milano. 1972# BOTTIKI 
Sul delitto di aborto ne lia gravidansa extrauterina • Gi%*s 
tisia Penale 1948. I. pa&. 195; CARRARA. Programs de De­
recho Criminal. Parte Especial. Vol I. Trad.por OMEGA -
TORRES y J. GUERRERO, pag. 340 ( 1.252). ik^OlA 1957;--
FRAKCHINI. Medicina Iflgale. cit. pAg. 194; JANHITTI-PIRO 
MALLO, II. Codice Pénales commentate e illustrate, vol.III 
Titolo X. pAg. 153. Milano 1936; LEONE. D*ell'oggetivitA 
giuràdica dei delitti di aborto. Annali di Diritto e Pro 
cedura Penale 1936 pag. 725; MACCAGI. Sul titolo di reato 
per manovre abortive in case di gravidansa ectopica. Ri- 
vista Penale,#Ag. 950. 1936. MANZIHI. Tratatto di Diritto 
Penale italiano. Vol. VII. pAg. 572. Torino 1963; PAHKAIK 
Manuale di Diritto Penale. Parte Spéciale. Tomo I, pg.517 
Torino 1957; vid del mismo autori Aborto. Nuovo Digesto 
italiano. Tomo I. pg. 8l. TORINO 1957; PESSINA. Aborto - 
procurato. Enciclopedia giuridica italiana. Vol. I.Parte 
I. pg. 61. Milano 1884; RANIERI. Manuale di Diritto P e %  
le. Parte Spéciale, Vol. III. pg* 107. Padova 1952; SABA 
TRNi. Institusioni di Diritto Penale. Parte Spéciale. —  
Vol. II. 3# ed. pg. 79. Catania. 1947; BALTELLI-RWAKO 
DI FALCO. Commente tcArico—pAactico del nuevo Codice Pena 
le. Vol. IV. Titolo X. pg. 131. Torino 1940; TOCCI. Ilv- 
procurato aborto, cit, pg. 158 y 159; ZUCCALA, Aborto. En 
ciclopedia del Diritto. I. pg. 132. Milafu». 1958.
T, entre los autores alemanss, vid* BINDING. Lehr- 
buch des gemeinen Deutschen Strafrechts. B.T. Band. pg. 
37, Leipsig 1902* una nueva inq)resiAn de esta ediciAn. - 
Kamburgo 19691 LlâZT-SOlIDT. tehrburch des Deutschen Str*i 
frechta. 25. Aufl. pg. ##9. Berlin und LAipsig 1927; VON-» 
HIPPEL. Lehrbttch des Strafrechts. pag. 193 Berlin 1932. 
MAURACH. DeAtches Strafrecht. B.T. 5# Aufl# pg. 57# Karls­
ruhe 1969; MEZGER -BLEI. Strafrecht. II. B.T. 9» Aufl.pg. 
31. Berlin 1966; WELZEL. Das Deutche Strafresht. B.T. 11# 
Aufl. pg. 300. Berlin, 1969; SCHONKE-SCHRODER. Strafgeset
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preao de 3-11-1968 dice que el aborto "consiste en la - 
muerte (10) o destrucciAn maliciosa del producto de la 
humana concepciAn o embriAn (11)* tanto ocasionada en -
... sbuch Kosmentar. 17#. Aufl. pg. 1152. MBnchen 1974; 
LE12IGER KOMMEMAR. Strafgesetsbtseh. 9# Aufl. 2# Bd. pg. 
10 ( 218). Berlin 1974.
Por AltimOf entre los autores de habla hispana,vid. 
CAMASo ROSA. El delito de aborto. pg. 51. Montevideo 1958 
CUEtLO CALOK. Cuestiones pénales relatives al aborto. pg. 
67 y 68. Barcelona 1931; del mismo autmri Très temas pen& 
les.^El atwto criminal, pag. 46. Barcelone 1955* FERRER 
SAMA cît; pag. 503. OIS^KT CAI.ABP1G. Tratado de Medicina 
legal, cit. p4g. 131, RODRlfiWEZ DEVESAien ANTON OMECA, -
RODRIGPEZ MPÜOZ. JA30. RODRIGOEZ NEVESA. Derecho Penal. 
Tomo II. Parte Especial, pag. 244. Madrid 1949} QPINTANO 
GIMBERNAT. Tratado de la Parte Especial. Tomo I Vol. I. 
cit. p4g. 607; RODRIGUEZ DEVESA. Derecho Pénal EspaBol.- 
Parte Especial, cit. pag. 77. DEL ROSAL. COBO y RODRIGUEZ 
MOWULLOe Delitos contra las personas cit. #ag. 327.
(10) Al tArmino muerte preferimos el de destrucciAn pues 
sAlo imiere lo que ya ha tenido vida y el feto conforme —  
mis adelante veremos no la tiene, en el sentido de vida - 
humama.
(11) SegAn el Diccionario de la Lengua BspaBêla de la —  
Real Academia (cit. pag. 615) feto es "el producto de la 
concepciAn de una hembra vivipare, desde que pass el pé­
riode embrionario (que dura desde la fecundaciAn hasta - 
el tercer mes del embaraso) hasta el momento del parte".N
da esta distinciAn a efectos légales, empleândose si- 
nAnimamente los tArminos "feto", "embriAn", y"producto - 
de la concepciAn".
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el interior del seno maternal, como por oaosar su pre­
matura y anticipada expulsiAn y muerte externa por ca- 
rencia de condiciones de viabilidad” (12)* Per su parte 
la sentencia de 29-IX-1970 establece la indiferencia - 
acerca de la viabilidad o inviabllidad fetal a los efec 
tos del delito de aborto (13).
B) DISTINCIOH AB(mtO-PARYO PREMATmB
Una ves hallado el concepts de aborto, no es tares 
dificil el distinguir los supuestos de tentative de —  
aborto y de parto acelerado* estaremos en presencia del 
primero siempre que, con intenciAn de destruir al feto 
("de propAsito"), se hayan reaslisado actos ejecutivos 
que culminen en la expulsiAn del producto de la concep­
ciAn pero no en su destrucciAn, dado el grado de desarr£ 
llo alcansado por Aste que le per mi te la vida indepen- 
diente* Por el contrario* si la intenciAn del agente no 
va encaminada a la destrucciAn del feto sino a la antic^ 
paciAn de su expulsiAn, se dard un stqmesto de parte ace 
lerado, no constituyendo esta segunda hipAtesis delito
(12) En el mismo sentido vid. STS de 18-XII-1952; 1-VIl- 
1955 y 13-t- 1969* 31-1-1973* 11-III-1974| y 4-II1-1974 
La STS de 27-X-1964, en cambio, confonde los supuestos 
de abwto y parto prematiiro, al définir el primero como 
"cometido siempre que una mujer dé a lus antes de tiempo 
mediante arte que lo provoque", cometiendo el mismo error 
la STS de 20-111-1960 que define el aborto como "la an- 
ticipada y violenta expulsiAn del clnustro méemo", sin 
alttdir a su destrucciAn, salvo en la modalldad de "dss­
trucciAn intrauterina " *
(13) El que no se requiers que el feto ses viable no s|g 
ni fica que no ses ne césar io que esté vivo (entendiendo
que lo esté cuando el proceso de su desarrollo intraute­
rine ho ha sido ya interrumpido) « Sobre este tema volve- 
remos al tratar del objeto material del delito de aborto*
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alguno (14)* En el caao de que el aceleramiento del par 
to acaree la muerte del feto, no puede hablarse de abo£ 
to culpoeo (adn cuando me produaca una omlalAn del de­
bar de diligoncia) pueeto que el tipo excluye tal confl 
guracidn al requérir el propAaito como elemento eubjetj^ 
TO del injueto (15), Finalmente, ei del parto anticipa- 
do sc derivan la muerte o lesiones graves de la cmbara- 
zada, esta HipAtesis queda fuera del dltimo pdrrafA del 
articulo 411 fxiesto que no ha habido aborto alguno. Bn 
el caso de que haya habido imprudencia o negligencia por 
parte de la persona que prosoca el parto, podrian cons^ 
derarse como muerte (homicidio) o lesiones culposas (16);
(14) Vid en el mismo sentido* AL2MEKA, L*aborto. Encicl£ 
pedia,,. cit, pag, 690* IKHASSI. Aborto, cit, page, 333 
y 334* PANNAIN. Aborto, cit, pag, 82* ROSSI, Impunité e 
sansioni nolle varie ipotesi di procurato acceleramento 
del parto, Giustisia Penale 1935* II. * 1.158* HAÜ- 
RACH, Deutsches Strafrecht, B«T, cit, pag, 57* MtZGER- 
BLEl, Strafrecht, II, cit, pag, 32* SCHHYPER, Das Ver- 
such am untauglichen Objekte in Balls der Abtreibungshan 
tang an #iner Michtsschwangeren, Dias. pg. 8. Solothum 
1950,
(15) PAHKAIK, Aborto. cit* pag, 82* ROSSI, Impunité e - 
sansioni,. cit, pal. 1.162* KAURACH B.T. cit, pag. 57* - 
HEZGER-BIEI, Stafrecht II, cit. pag, 32 y en general,to 
doe los aistores italianos y aleaanes, dada la peculiar - 
ccmfiguraciAn do los delitos culposos ( Anicamentepunibles 
cuando estAn expresamente tipificados) en estos Dwechos 
El problems se présenta divsMo en nuestro CAdigo, dada 
la estructura genArica q%*e presents la culpa en el arti­
culo 565. tema que trataremcHi a la h w a  de enfocar el as 
pecto std>jetivo del delito do aborts.
(16$ Asit GÜZZOK. Dell#aborto terapeutico, Archivio P e %  
le i960 pag. 380, y PANKAHï, Farte Spéciale cit. pag.525 
AtTAVItLA (Delitti cmtro la persiwia cit, pag. 327), por 
su parte, opina que, en este caso, estariamos en presen­
cia de un homicidio prêter intencienal, lo que nos parece
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en otro caso, al no darse «ma acciAn inicial ilicita,- 
ni una czaisiAn de la diligencia debida, la muerte de la 
mujer o las lesiones graves por ella sufridas entrarian 
dentro de los estreclios oiArgenes de la eximente de caso 
fortuite,
C) EL mOBLEMA DEL BIEN JURIDICO
Ko se puede, hoy por hoy, hablar de aborto sin que 
surja immediatamente la polAmica acerca de au puniciAn 
o isqmnidad, Factores politicos, sociolAgicos, éticos y 
médicos son aanejados, en no pocas ocasiones, por partjL 
darios y detractores del aborto con una alegria que no 
mere ce la seriedad del problems; creemos en cambio que 
la soluciAn ha de buscarse a partir de un enfoque juri- 
dico del mismo, y de la respuesta que demos a dos pre- 
guntas fundamentsles* lhay, en la prictica de la opera- 
ciAn abortive, un bien que el Derecho deba protéger y - 
cuya lesiAn o puesta en peligro deba castigar? ; y, supo- 
niendo que la respuesta ses afirmativa, z^ual es el bien 
juridico psotegido por los distintos tipos de aborto?,
AAn cuando algunos piensen que la primera pregunta
es innecesaria por lo obvio de la respuesta (sob#e todo 
en aquellos paisse que mantienen el aborto dentro de sus 
ca té logos punit isos), creemos que esta objecciAn debe —
• • «, errAneo pues faits la inbnciAn del agente encamina­
da a |u*oducir un delito menos grave. De la misma opiniAn 
que ALTAVILLA es VANNINI (Quid iuris V.cit, pg. 44> en 
el caso de que la mujer no haya consentido el ace lara—  
miento del parto, reservando la aplicaciAn del homicidio 
culposo para aquellos supuestos en los que se cpbra- 
do con su consentimiento.
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calificarse de prejuicio, no conflrmado ni hiatArica - 
ni oomparativaaente. En efecto, el aborto no aiempre - 
ha aide caatigado en el tiempo (17) ni lo esté hoy en 
dia, en muchaa legialacionea de ideologia tan di versa 
como pueden ser los paises socialistas y los pertene—  
cientes al entomo capitalists (destacando, entre estos
(17) En la Grecia antigua, el aborto no estaba castiga 
do, siendo, incluse, defendido, a nivel filosAfico, por 
PlatAn y ÂristAteles (de Aste Altimo arranca la idea, 
vigente durante slglos, de que la anima ciAn ocurria en 
el 40# dia del embaraso dn los varonea, y en el 80# en 
las hembras), a An cuando ya en el juramento de HipAcr^ 
tes encontramos una prohibiciAn para los coAdicos de —  
efectuar la operaciAn abortive (para mas dates, vif» E, 
HARDI. Procurato abwto nel monde grecco romane. Milano 
1971.
En Roma el abwto no se castigA (peu* ser considerado el 
feto una portio tnulieris), sino hasta tiempos de Septi- 
mio Severe, pero sAlo en aquellos cases en los que la 
decisiAn de la mujer a tenta se contra el derecho del es- 
peso a tener descendencia. Posteriormente, Justiniano - 
lo estigmatisa, puniéndose expresamente, en el Digesto 
^  la pena de exilio (Ley VIII, tit. VIII. lib. XLVIII 
y Ley XXXVIII. tit. XIX. lib. XLVIII). La escolAstica - 
recoge la distinciAn aristotAlica entre feto animado y 
feto inanimado, siendo impune la destrucciAn del segundA 
mientras la del primero me castiga con penas severisimas 
incluida la pena de muerte (vid. Fuero Jusgo. cit. en - 
nota 1, y Cons^tutio Criminalis Carolina de 1532). Du­
rante toda la A a d  Media, el abcMrto se considéra un cri­
men nefando, debido ello al auge que la doctrina canAni- 
co-medieval va teniendo en toda Europe, recogida y sspfijn 
dida por obra y gracia de la creciente intervenciAn relj^  
giosa en asuntos esta taies. Las Leyes de la Edad Moderne 
reoogen estos criterios, incwporAndose, en el momento - 
de la CodificaciAn, a los textos de los diferentes paises 
de los que, sAlo en pleno siglo XX, abandonada ya por la 
Iglesia la antigua distinéiAn entre feto animado y feto 
inanimado, (en 1918,por priamra ves, con el Codex iuris 
canonioi), va paulatinamente saliendo, (para un mayor ej# 
tudio del tema, que no llevamos aqui a cabo p w  rasones
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Altiaos, la poatizra adoptada por los Eatadoa Unidoa do 
MorteamArica quo han Xlegado a doolarar anticomatltuelo 
nal toda ley qua tienda a raprioir el aborto (18), Por 
ello, antes de tomar partido, considérâmes necesario dar 
usa Wpeve ojcada a las legialacionea de indole permiaiva.
.....de tiempo y de insuficiente especialisacidn en te­
mas histdricos. vid. EHXKGER. Geschêchte der Motive des 
Abtreibungsbestrafungi MQnchen 1908* FRICKE. Das Verbre 
chen der Abtreibtsrng Bern Leipsig 1909, PERL. Der rech- 
tliche Schuts der Leibesfrucht in alten und in modemen 
reeht. Breslau 1.9151 todo ellos citados p w  CUELLO CA- 
LOH en Tres^Teeas Pena lee cit. pag. 10-13 y 15),
(18) La deciaidn del Tribunal Supremo federal do los 
tados Unidos ttivo lugar en el 22 de enero de 1973 (Ta 
de 26-1-1973), pr<diibiéndose en ella (y para todo el te 
rritorio USA) toda legislacidn anti-aborto por considé­
rer la ant iconstitucional, ya que atenteria contra la en 
mienda 14# de la Constitucidn que proclama el derecho - 
de todo ciudadano a la vida privada. La decisiAn fue —  
adoptada por siete votos a favor y dos en contra, y f%% 
damentada por el jues H* BLACKMUK, portavos de la mayo- 
ria, en la idea que "el foto no es persona, segdn la —  
Consti uciAn, y por lo tanto no ticne un cJerecho legal 
a la vida". Sin embargo, esta decisiAn no puede interpre 
tarse como la introducciAn en los Bstados Unidos del —  
aborto libre, ya que su in*Actima esté gwxaetida a los si- 
guientes condicionamientost 1) en los très primeros me- 
ses, la decisiAn de abortar y su ejecuciAn deben dejar- 
se al juicio médico del facultative que atienda a la %  
jer embarasada. DespuAs del primer trimestre, cada estado 
puede regular su pr^io procedimiento abc#tivo "en térc^ 
nos que estAn rasonablmente referidos a la salud de la 
mujer", SAlo después de que el feto se baya desarrollado 
lo suficien^ como para tener la oportunidad de sobrevi- 
vir "per se", #un estado puede regular e, incluse, pres- 
cribir el aborto, excepte cuando Aste ses necesario para 
preservar la vida o la salud de la madre" (dates extrai- 
dos de la revista Time de S de Febrero de 1973),
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1) BREVE APUKTE CmPARATIVO
El primer CAdigo contemporAnoo que no incluye el 
aborto dentro de sue tipologias os el ruso post-revolu- 
cimiario. Por Decreto de 18 de Hoviembre de 1920 se per 
mite el aborto bajo determinadas condiciooes, con el fin 
de ayudar a la «ujer a enaneiparse a travAs de su incor- 
poraciAn al proceso industrial que entonces comensaba—
(19) • Las reglas ccmtonidas on el laeruïimiado Décrété %  
saroti, posterior mente, a los CAdigos de 1922 (articulo 
146) y 1926 (articulo 140) y cmttinuaron vigentes hasta 
los aAos treinta en que el Estado soviAtieo vislumbra la 
idea de que el desarrollo industrial unicamentc puede aj^  
cansarse a travAs de un fortalecimiento de la familia* - 
fruto de esta nueva concepciAn es el Decreto de 27 de 
nio de 1936, en el que se prohibe el aborto excepte en 
el caso de peligro para la vida o integridad fisica de 
la mujer (20) Decreto que se recoge en el texto punitive
(19) Abtfrf.bung und Schwangrschafterbrechung in den Osteu 
ropatschen LXndem. Studies des Instituts fOr Ostreeht - 
MOnchen. Herausgegeben von Proff. Or* Reinhart Maura ch» 
München, und Walter Rosenthal * Berlin» Rerrenalb/Schward 
zwald» 1962» pag. 52.
(20) En el FreAmbulo de este Decreto se alega, para jus- 
tificar la réptura con la anterior visiAn que protegia 
como Anico bien juridico la vida y salud de la mujer, que 
en el aBo 1920, y en condiciones eccmAoicas desast^rosas 
la Ü.R.S.S. no contaba con medics suficientes para déto­
ner la plaga del aborto, que siesqire es un mal, salvo la 
represiAn (con el consiguiente riesgo para la vida y sa­
lud de la abortante) o la liberahisaciAn, ^tAndose, en­
tonces, por Asta Altima soluci&». Mientras que en el mo­
mento présente, dice el Decreto, ya (xwtamos con Miedios 
econAmi^s suficientes para evitar el hambre y para lu—  
char contra el aborto. (vid. Âbtisibung und Schwangerscha^
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a través de Is modificacién del articulo 140, con.
posteriores
oss rWééétaclonss (Decreto de 5-VIII-1954 y 23-XI-1955 
Ordeh de 23-XI-195S). Ests situacldn se prolongs hasta 
i960* fecha en la que el articulo 116 del nuevo Cddigo 
Penal vuelve a légaliser el aborto, sometiendo su prie- 
tics a determinados requisitos (21)# La nota coaiân a to 
do este proceso es el respeto que en todo memento se de 
lauestra por el princlpio de la emancipacién femenina, y 
la omisién, en todo lugar, del témaino "destrucciAn del 
feto", resalténdoæ, en cambio, como bien juridico pro 
tegido la vida y salud de la madre (22).
... tsunterbrechung in den OsteuropaXschen LXndern. cit. 
pag, 54). En realidad, el verdadero motive de esta cri- 
minalisaciAn del aborto era de tipo demogréfico, pues - 
la astto de obra escaseaba en la Rusia de la RevoluciAn 
industrial debido al descenso de la natalihd y al enve- 
jecimiento de la poblaciAn.
(21) El aborto Anicamente esté permitido en los très prj^  
meros meses de embaraso. Se prohibe que lo reali ce otra 
persona que no ses un médico, siendo punible el aborto 
realisado por \m tercero, e impune el auto-aborto(quisi 
debido a la consideraciAn cto que, siendo el bien juridi 
co xuxM egido la vida y salud de la embarasada, esté
de disposer libremente de dicho bien), El m^edico que 
practica un aborto Amicamente aereceré sanciAn silo hi- 
ciera fuera de un Hospital o en condiciones insalubres, 
con Animo de lucro. Si de la ejecuciAn del Hecho se de- 
rivase la muerte de la mujer, habrA una cualiêifaciAn - 
por el resultado sAlo en aquellos caso# en los que abo£ 
to sea llevado a cabo desoyendo la ReglamentaciAn; cman 
do la muerte sea debida a una conducta noglêgente por - 
#arte del nédido, Aste responderA a titulo de hcxaicidio 
culposo (Dates extraidos de S3EMS0H-GBERDS)Straftaten ge- 
gen die Person And SittlichkPitsdetikke tn rechtsverglei 
ehender Sicht pAg* 9 8. MAnchen 1969$
(22) HAPOLITAIiO. t#aborto nella loge penale sovietica. 
Scuola Positiva 1934* pag. 14# Vid. on el mismo sentido 
Abtrdbung und Schwangersehaftsunterbrechung in den Ostej^ 
potsohen LXndem. cit. pag. 57$
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A partir do la segianc’a guerra nmndial, Ae asiate 
on toda Europe a un mov&miente progresivo de liberal^ 
zacidn del aborto. En 19538 so permite on Suecia el —  
aborto cuando la vida de» la madre sea puesta en peli­
gro por el parto, y cuamdo los cuidados necesitados —  
per el niflo puedan perjisdicar la salud fisica o mental 
de la madre (23).
Ünofi sBoa después, el bloque de los denominados 
paises socia listas f»»oeeBde a la libéra lizacién del —  
aborto s En Bulgaria, el articulo 135 del Cédigo Fenal 
es modificado por la tojr de 5 de abril de 1956 (24$,* 
pernitiendose el aborto libre en los très primeros me­
ses del embaraso* sin ©mibargo, el hecho de que la po- 
blacién disminuyese racLLcalatente en los ados sucesivoe 
hiso que, en 1968, se déclaras© de ber patriotic© "cl - 
tener hijos", no pudiendlo abortar sino aquellas mujcrcs 
que ya hubieson alumWadlo p w  lo menos una ves, a no <- 
ser que su vida fusse puiesta en pelgro por la continua-
(23) Las reglas contenidias en esta primer intente sueco 
de liberalisacién (ley dû» 17-VI-1938) son las siguien- 
tes* El derecho a abortair lia de ser concedido por una 
cotnisién. Las causas por' las que se perAite el aborto 
son las siguiontest indi cacién augenésica, indicacién 
ética, que la mujer sea imonor, o enajenada, o retrasada 
mental, y que se pueda etsperar que une de los progeni- 
tores transmits al niBo tuna tara psicolégica grave (d£ 
tos extraidos de SlKSON-iGEERDS, cit* page, 117 y 118).
(24) Al igual que en la ^URSS sélo ## punible el aborto 
realisado por un tercero en condiciones antisalubres - 
(pudiendo elevarse la pema hasta un méximo de cinco —  
ados si el autor no tieme cualidad de Wdido) * El auto- 
aborto es impune. Para etstar pArmitido, el aborto ha de 
ser llevado a cabo en lots très primeros meses en un Ho£ 
pital estatal (vid. SIMS<OM*GEEIU>S. cit. page. 106 y 107)
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ciAn del embaraso, © que éste se debicra a violaciAn - 
(25).
El CAdigo Pénal checoslovaco de 1950, fuertemente 
imflWMMsiado por la ley soviAtiea entoncee en vigor - 
(no olvidemo# que en Febrero de 194B Ae habla produci- 
do en dhecoalovaquia un cambio de naturalesa revolucig
naria que inatalo a los comunietaa en el poder), caati- 
gaba el aborto salvo en los casos en los que se dàera - 
una indicaciAn médica o eugenésioa (articulo 218). ta - 
ley de iç de dicierabro de 1957 nodificaba esta oituaciAn 
permit iendo el aborto en determinadas circunstanciaa y 
bajo detereiinacloô requisitos, dosarrollados %ior un De­
creto posterior del Ministerio de la Salud Pdblica de 
13 de Septiembre de 1961; La nueva régulaciAn recibe a- 
cogida on lo» articulos 227 a 229 del CAdigo Penal de -
(25) "YA" de 24 de julio de 1973 ("Abortos en el Este"). 
En efecto, la disposiciAn del Comité Central del Parti­
do CoBtunista de 8 de diciembre de 1967, ©stipula que el 
Ministerio de la Salud Féblica debe publicar nuevas re­
glas concer niantes a la légalisa ciAn del abwto, conte- 
niendo las siguientes medidas restrActivas# 1) El abor­
to esté prohibido en el supuesto de primer embaraso, —  
salvo que éste sea debido a violaciAn o incesto* o liaya 
indicaciones médicas o genéticas* 2) en el caao de muje 
res de 45 o més aRos, o que tengan mas de très hijos, o 
que estéA soltcras, la interrupciAn del embaraso puede 
hacerse sin que la interssada necesite la autorisacién 
de la ComisiAn médica prevista $orla ley; 3) las mujeres 
que tengan 1 A 2 niRos no obtendrén autorisaciAn para - 
abwtar mas que por indicaciAn médica, después del eaca- 
mt n de su situaeiAf» por la ComisiAn médica prevista por 
la ley; 4) la mujer no fNtede abortar més de dos veces - 
al aRo, Se insiste en la i«q»ortamcia del papal del aéd|. 
GO o de las organisaciMss médico-sociales en la deci­
siAn a adopter. En cuanto al aborto terapeutico, la au­
torisaciAn es eoncedida, sin més condieionamientos, cada
20
1961, interpretado, a su vos por el Decreto do 21-XII- 
1962 (26). A partir del ado 1973, tambiAn en este pais 
se imponen restricciones a esta actitud permisiva debi 
das una ves més, a consideraciones de tipo demogréfico, 
no pudiendo interrumpir su embaraso, a partir de este 
momento, las mujeres sin hijos o con un dnico hijo (27).
Hungria déclara legalisado el aborto a partir del 
Decreto de 4 de Junio de 1956, désarroilado por una pr 
den del Ministerio de la Salud de 24 de Junio del mismo 
aPio, y plasmados ambos en el articulo 256 del CAdigo Per
ves que el aborto pueda coœprometer la vida de la madre 
o el desarrollo del feto. (Dates extraldos de AVORTMëKT 
BS CONTRACEPTION. Coloquio mentenicîo en Marzo de 1971# 
EdiciAn del IiStituto de Sociologie de la Universidad Li
hre de Bruselas pgs. 8l y 82).
(26) El auto-aborto es impune, asi como el hecho de que 
la embarasada consienta que un tercero se lo practique. 
Estos terceros serén punibles cuando lo realicen en for 
ma distinta a la prevista por la ley, adn cuando media- 
ro el consehtimiento de la embarasada (articule 228),El
aborto efectuado sin consentimiento de la mujer esté —
gravemente penado# La interrupciAn legal del embaraso - 
ha de ser sealisada en Hospitales y durante los très prjL 
meros meses de la gestaciAn* ûnicamente en el caso de la 
indicaciAn médica o de la eugénésica puede transgredirse 
dicho plaso. Los motives que pueden ser alegados son los 
siguientes (expresaiîjente reconocidos por el articule 5® 
del Decreto de 1962); l) edad de la mujer; 2) tener très 
o més niAos;;)haber perdido al marido o invalides de éste 
4) desorganisacién de la familia; 5) amenasa al nivel de 
vida; 6) que el equilibrio de la familia y de los nihos 
ya habidos se vos co^wpometido p w  el nuevo embaraso; - 
7) situaciAn dificil de una mujer no casada; 8) embaraso 
por causa de violaciAn u otro delito. (vid, SIMSON-CEERDS 
cit. pgs, 101 y 102),
(27) "YA" de 24 de Juüo de 1973 ("Abortos en el Este").
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nal de I96I (28). A partir de entonces, el indice de - 
natalidad expérimenta un descenso tal que le uonvierte 
en el mis bajo de los paises europeos (29).
En cuanto a Polonia, el CAdigo Penal de 1932 es - 
modificado, en lo relative al aborto, por la ley de 27 
de abril de 1956 que deja sin vigor los articulos 231 
a 234 del mencionado texto legal. En el preémbulo de - 
esta ley se puede detectar claramente el cambio de men 
talidad respecto del fendnmeno abortivo; mientras que 
en textos légales anteriores se protegia el bien juridi 
co de la vida del feto, el citado preémbulo dice expre 
samente que la ley tiene por finalidad el protéger la 
salud de la madre, bien juridico que sustituye al hasta 
entonces protegido de la vida futurs del feto (30). El 
Decreto de 19 de diciembre de 1959 régula las cuestio­
nes de procedimiento (31).
(28) Se castiga al aborto realisado por un tercero cuan 
do lo es fuera de un Hospital. El auto-aborto es puni­
ble (hasta un limite de seis meses de pena). El aborto 
ha de llevarse a cabo en los très primeros meses de la 
gestâcidn y por une de estos motivos: indicacién médica 
eugenésica, ética o soCàâl. (vid. SIMSON-GBERDS. cit. 
pgs. 104*106)*
(29) Se calcula que, en 1966, el nâmero de abortos clan 
destinos fue de 60 por cada 100 nacidos vivos, aumentan 
do en 1967 a 135 por cada 100 nacidos vivos (datos ex- 
traidos de la revista Vida Mimdial. "Aborto. Quebrar as 
cadeias da ilegalidade". pg. 37* n® 1* 863. 29-V-1975).
(30) Vid, Abtribung und Schwafagerschaftsunterbrechung in 
den OsteuropaXschen LXndern. cit. $ég. 83.
(31) El auto-aborto es siempre impune, mientras que se 
pena la participacién en el nismo. El aborto realisado por 
un tercero que no sea médico puede ser castigado con una 
pena de, a lo mâximo, très aRos (si hay consentimiento -
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En Rumania, el Decreto de 25 de septiembre de 1957 
(ratificado pcxr la ley de 29 de diciembre del miamo aAo) 
permite la interrupciAn del embaraso cuando la embara% 
da asi lo solicita, eatableciendo en su articulo 2®, o£ 
mo dnica condiciôn, qtie la operaciAn abortive se IXeve 
a cabo en los Hospitales del Estado y de acuerdo con —  
las directrices del ministerio de la Salud. El resulta­
do de la politics permisiva fue el 4® que, en 1961, en AL 
Hospital Filâdelfia de Bucarest se registraron trece a- 
bortos per cada nacimiento, y, en toda la ciudad, un - 
50, de mujeres interrumpieron sus embarazos hasta un to 
tal de cuatro o cinco veces en el mismo afio. En el cur- 
so de una generacién, el crecimiento vegetative se redu 
jo en un tercio (32). Peu* estos motives, la ley de 29 - 
de septiembre de 1966 modifies la situaciAn preexistcn- 
te, prohibiendo el aborto salvo que se den toda una sé­
rié de circunstanciaa especificadas en el articulo 2 de 
la misma (33).
... de la mujer). Si se obliga a la mujer a abortar, la 
pena puede llegar hasta cinco ados. Se castigan los abor 
tos clandestines * Si una menor de 18 afios se decide a - 
abortar, précisa de la autorisaciAn de sus padres o tuto 
res (vid. S3>iS0N-GEERDS, cit. pag. 98-101). ""
(32) "YA" de 24 de julio de 1973, articulo cit.
(33) Para que el aborto sea legal ha de darse una indice 
ciAn médica, eugenésica o ético-humanitaria. Ko se tiene 
en ouanta la indicaciAn social (salvo que la mujer sea - 
mayor de 45 ados o tenga ya cuatro nihos), El aborto (é£ 
cepto en el caso de que se dé una indicaciAn médica) 
camente puede realisarse en los tares primeros meses del 
embaraso. Se castiga el auto-aborto, asi como el consen­
timiento prestado para que un tercero lo practique (la - 
pena va de seis meses a dos aflos.) El aborto ilegal real^ 
zado por un tercero se castiga con pena de uno a très —
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En Yugoslavia, la ley de 30 de junio de 1959 modi- 
fica el texto del articulo 140 del CAdigo Penal de 2 de 
Febrero de 1951, castigando ûnicamente aquellos abortos 
que no han sido pmrmitidos expresamente, asi como el —  
aborto realisado sin consentimiento de la embarasada. Las 
condiciones y el procedimiento a que debe some ter se todo 
aborto que aspire a ser considerado legal vienen regula- 
dos por el Decreto de 16 de febrero de I960 y por la ley 
de 26 de abril de 1969 (34).
Por lo que respecta al bloque escandinavo, ya diji- 
rios cual era la situaciAn legal en Suecia antes de que
en enero de 1975 se modificase, permitiendo cl aborto li
( 3 !")
bre y gratuite en los très primeros meses. En Kwuega,la 
ley de 11 de noviembre de I960, establece como causas de 
legalisaciAn del aborto las indicaciones médica, eugené­
sica y ética (la indicaciAn social figuraba en el ante- 
proyecto como articulo 4®, pero no recibiA sanciAn legis 
lativa) (36), modificAndose con ello el articulo 245 del
.., ados. En el caso de que la mujer muera como consecuen 
cia de una prictica ilegal del aborto se da una cualific^ 
ciAn por el resultado, penada con reclusiAn de 5 a 10 —  
aRos (en caso de muerte), y de 2 a 5 aRos (An caso de grj, 
ve dano para la salud). (vid. SIMSOK-GEERDS, cit. pag.10% 
y 108).
es impune.
(34) El auto-aborto. El aborto practicado por un tecero 
ûnicamente se castiga cuando se réalisa fuera de los esta 
blecimientos médicos que reûnan una serie de condiciones
higiénicaa indispensables • Por lo que respecta al procedj^ 
miento, éste es similar al vigente en Checoslovaquia.(vid 
SIHSON-GEERDS. cit. pég. 103 y 104),
(35) LAKl^OVE» Politics criminal del aborto. pag. 52$ Ds£ 
celona 1976.
(36) El articule 1® de la ley de 11 de noviembre de I960
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Côdigo Penal (37). En cuanto al procedimiento, la deci­
siAn de practicar un abwto ha de aer torsada por dos nrf 
dicos y debe ser motiva cia por eacrito* ta operaciAn no 
puede realizarae maa que en un Hospital adecuado y en - 
el tArmino de los très primeros meses dsl embaraso, a - 
no ser que existan rasones partleulares para sobre-pasar 
dicho plaso.
• ••dice aslt "son causas de legalisaclAn del abortos 1) 
ol peligro grave para la vida o salud de la mujer (para 
la apreciaclAn de este peligro, se tendrân en cuenta las 
disposieiones particulares de la mujer y su propensiAn a 
una enfermedad orgAnica o mental, asi como sus condicio­
nes existenciales y otras circunstanciaa que puedan aca- 
rrear un per juicio contra su salud fisica o psiquica); -
2) ©1 peligro para el nido de enfer me dad grave fisica o 
mental, debida a la existencia de una ts#a hereditaria - 
en los padres, la enfermedad do la madre durante el ent^ 
razo o la lesiAn sobrevenida al niflo a lo largo de su - 
vida fetal; y 3) cuando hay motivos para pensar que el - 
embaraso ha sido producido por una infracciAn cometida 
contra la mujer, e, igualaente, cuando la mujer es una - 
alimiada o poses déficientes facultades mentales"•
(37) El articulo 245 queda redactado, a partir do enton­
ces, en la forma siguientes "Aquel que ifiterruf^ un em­
baraso, o que oontribuya a ello, sin cumplimentar las - 
exigencies légales para tal operaciAn, o sin que se haya 
tcmtado una decisiAn legal a tal efecto por la persona le 
ga Intente compétente, ser A castigado t con pena de très o 
mAs aflos, si obra con consentimiento de la mujer, pudien 
do elevarse la pena hada el limite de 6 aflos, si concu- 
rren circunstanciaa agravantes. Si actda sin consentimieii 
to de la mujer, la pena podrA llegar hasta 15 aflos o aAn 
#As, pudiendo ineluso, ser condenado a prisiAn perpétua 
si la mujer falleee como eonseoueneia del aborto#
El auto-aborto serA castigado con pena de 1 aflo o - 
stqierior, SerA impune cuando la mujer haya actuado en un 
estado de intensa agitaciAn, o cuando existan otras cir- 
cunstancias particulares atenuantes".
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£n DinamarcAy la ley de 24 de mskvzo de 1970 régu­
la ba el aborto a partir de la denegacidn del prlncipio ' 
del aborto libre: todo aborto q(ue se desease llevar a 
cabo precisaba de una autorisacidn (excepte cuando la 
mujer fuese mayor de 38 af&oa^  o hubiese dado ya a lux 
a cuatro o mds hljoa vivos ^ o fuera me nor de 18 aAos, 
o el aborto hubiera de practicarse per concurrir una - 
indicacidn mddica. Per lo demds^ las indicaciones que 
l^odrian mot ivar el aborto* asi como el procedimiento - 
de realisacidn de la operacidn abort!va* venian descrl 
tos por la ley (38). Recientemente la ley de 23-V-1973 
ha establecido el aborto libre en las 12 primeras sema 
nas (39).
También en Finlandia esti legal!sado el aborto* ii| 
cluyéndose entre los mot!vos alegables* desde 1970 la 
indicacidn social* y prohibiëndose toda intervencién —  
posterior a las dieciseis primeras semanas del embaraso 
(salvo en el caso de aborto terapéutico) (40).
(38) Los casos en los que se autorizaba el aborto eran 
los siguientes: 1) cuando el embarazo se debia a una ii% 
fraccién sexual de la qjie habia sido victims la embara- 
zada* o era el producto de relaciones incestuosas| 2) 
cuando al niâo* debido a taras hereditarias o a contus&ÿ 
nos o enfermedades acaeoidas en estado fetal* podia su- 
frir una enfermedad fisica o psiquica grave| 3) cuando 
el embaraso* el parto o los cuidados requeridos por la 
criatura amenasasen la salud de la madré* teniendo en - 
cuenta sus condiciones de existencia; 4) cuando* como 
consecuencia de una enf ermedad fisica o psiqàica* la %  
dre no fuese capas de cuidar debidamente al nifVo. Todo 
aborto* (salvo en casos especiales)* debia ser autorisa 
cio por un Comité especial de ayuda a las madrés* forma- 
do por el Présidente de la Institucién (juriste o conse 
jcro social)* un psquiatra y un ^becélogo o cirujano. -
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La Abortflwn Act de 27 d< diciembre de 196? (que - 
entré en yigtar ’Ol 27 de al»l: de 196S) légalisa el abo£ 
tp en Inglaterva* Cales y isfocla. Segân el articule 1@ 
de este texte l egal^ no seti culpable de délits algiino 
quien baya re#l isado un ab#rt> sieiapre que se cumpla —  
Gon una serie dte requisite# (41) « Si estas coiuticiones 
no fueran satilsfechas* csswtsri de 11 te todo aquel que - 
de alguna ferma participe «n una tentativa de aborto(42).
... Si se dene gmba el aborto* podla traWLtarse un re c %
se contra dichia deoisidn mtu una Comisién central de - 
apelacién# De loi misma samr^ que en les Comités especia 
les# la Comisilém central ne fodia autoriser un aborto w 
mis que en el cmso de que 3a decisién baya sido tomada 
por unanifsidadi.
(39) LAKI^OVE». Politics critiinal del aborto. cit. pig. 
52. vid también "lnformaciçnea"de 6-VI-1974*
(40) Der Spieg^el. Wayo 1971$ n* 21# pig# 41
(41) Estes reqiuisitos sont 1) que un médioo colegiado - 
pbnga iérmine al embaraso dl dos midi ces colegiados cen 
sideran de buerna fit a) que la continaacidn del embara­
so podria en pieligro la vi<b de la mujer encinta* o que 
comportaria um peligro para la salud fisica o mental de 
la madré* o ds> todo nido qw vlva en dicha f ami lia* eau- 
sindose un daHm mis grave qme en el caso de que el emba­
raso fuera interrutiq>ido* o >) que exista un grave riesgo 
de que el futusro nif&o esté iqttejado de anmaalias fisicas 
o mentales tabe# que consti^uirian para il un serio han­
dicap; 2) Salvo en casos de urgoncia real* el tratamien- 
to ha de seguiirme en un Hospital del Servicio Macional 
de Sanidad o em otro estableçimiento aprobado por el Mi- 
nisterio de Sanidad,
(42) Para un eistudio mis de'cnido de la situacién ingle- 
sa* vid# % Legal Abortion# The English Experien­
ce# Pergamin Pyess 1971* y TAKNBSBT. H.P. Abortion Ex­
plained* Londom 19&9#
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Para compléter el panwama comparatlvo referido a 
lae legialacionea europeae em materia de aborto (cir- 
euMoaiipcién eapocial que hemoa efectuado por rasonea 
de herencia coœéfi y similitude* culturales con nueatro 
propio paie) * no no# queda aino analiaar la situacién 
del problems en los paises nsditerrâneos* en Alemania 
(ropdblica Pedora%r Alemans del Este), Suiza y en los - 
paises intégrantes del Benelux.
El aborto constituye delito en los paises del nd- 
cloo latino, con oxcepcidn de Francia en donde se ha - 
legalisado recientemente, tras un cusioso pediodo de |a 
certidvuabre punitive (43)* por ley de 18 de enero de -
(43) En cl Cédigo Pénal francé® de ISIO se castigaba - 
tanto al autor del aborto como a la mujer que se de jase 
abortar con la pena de reclssién menor (sin distinguir- 
ser entre aborto conssrnsual y aborto forzado).El Deere- 
to-tey de 2Ç-V1I-1939 (siguiendo el caotino trasado por 
las leyes de 31-VII-1920 y 27-111-1923) suaviza las pa­
nas* pero extic nde* a cambio* la represién agravando la 
pena oorrespondientc al que habitualmcnte se dedicara a 
la practioa del aborto y pcnando la tentativa de aborto 
sobre mujer no encinta# La ley de 15-11-1942 déclara* - 
por su parte* que el aborto os no sélo un crimen contra 
cl ombrldn sino también c<mtra la sociedad* el Estado - 
y la rasa (no es p w  ello extraHo que* en una tesis apa 
recida en el vecino pais en 1944* se diga que el bien 4- 
juridico ataoado por el delito de aborto es la seguridad 
interior y exterior del Estado. vid. DEHOÜLIN du FRAXSSE 
avortement en Droit Pénal. Depuis le Code de la Fami­
lle. pag. 1. Paris 1944). Con todo® estos précédentes in 
corporados* el articule 317 del Code pénal queda redact a 
do en los siguientes términes* "quion* mediante alimen­
tes* brebaje^ medicament os* maniobras* violenoias o por 
oualquier otro msdio baya provocado* o intentado provo- 
car* el aborto de una raujop encinta* o supuestamente en­
cinta* cim consentimiente de ésta o sin él* seré casti%  
do con prisién de un aRo a cinco aüos y con multa de —
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1975 (44) • En Por tugal* Espifla e Italia dnicament© ©stâ 
permitido el abor to torapetbiso* ai bien no en forma —
• « * 1*800 Ff. a 3(6*000 Ff • La priaién tendré una dura- 
cién de cinco a diiem aRoa ) 1a multa serd de 18*000 a 
72*000 Ff* ai qœ«da omtablwüo que ©1 culpable se decU 
ca habitualmente ,a lae actidiades prevlstas en ©1 ante 
rior pârrafo* Ser d caetigao son prisién de sois meses 
a dos silos y corn lonilta de 350 a 7*200 Ff* la mujer que 
se haya provocadlo a mM. misai »1 aborto* o lo baya intejg 
tado* o baya corunentdldo en ^ acer uso de los medios que 
s© le ban indicmdio o #umin6trado a tal ©fecto”* previ- 
éndose* en su dlt imo pdrra#»* una pena suplotoria de —  
suspensién en el «e jercicio le su profesién por un peri£ 
do de cinco sRo# ;para toda# a^uellas personas relacio% 
das con la raedicima o con % Parmacia que hayan colabo- 
rado en la provoic.'aciéx& de m  aborto. (vid* Petits Codes 
Dallo». 1972^-73).
Sin embargo* y a pesar de la represién penal* el 7 
de febrero de 1^7 3 se publdba en Francia la famosa car­
ta del Aborto* fiarmada por 205 personalidades de la vi­
da francesa * especcie de dedaracién de principios sobre 
la necesidad de stu prâctica ea deteràinados casos* y en 
la que los firmamltes perteiBcientes a la profesién 
ca declaraban bmbmr venido iricticando abortos en nume- 
rosas ocasiones* «desd# el û^ olo de 1972* Anteriormente* 
en abril de 1971* se babia iado a conocer a la opinién 
péblica una carta^ firmada w  343 mujeres* en la que - 
estas reconociam %aber sufHdo opera clones abort ivas —  
(vid, *»L© Nouvel Observateur * 334)kA&te estas confe-
siones pûblicas de hsber coetidq un delito de los per- 
seguibles de oficAo* el Min.sterio Pûbllco deberla ha- 
ber reaccionado immediatameite * si es que queria ser - 
consecuente con la lay* prowaando a todos y cada uno - 
de los firmantes * T* sin ewargo* no fus asi* lo que dg 
mostré que le ley se babia loavertido* respect o dsl de­
lito de aborto etn papel mojido, Pero cuando la tensién 
entre realidad jmyidlca y r#alidad sociolégica llegé a 
su cénit fus en o2. corao de las sesiones <W1 célébré pT£ 
ceso de Bobigny* mn al que o# jueces* contra legem* ab 
solvieron a una mmcbacha de 17 aRos y a su madré* autora 
material del aboarito ^pwque la logislacién en la materia 
establecida en otaros tien^ot y en rasén de otras costisa- 
bres* es inadaptsdU y* par o tanto* inaplicable"*(vid* 
fPOEBLO" de 16-X-)972) *
(44) La Ley fran<casa permit# la préctica del aborto ba£
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oxfiresa* sino a travfs *'*■ l a :'c 1 i exi-ier.i.;
(?stado do nnmntdad (*'^ ), La çittxarién, sin onbarro 
no oa hooordnoa, puo«?, mioniran quo on EspaRa no no iri^  
1fjrt1>ran oa^^Mon a -^or+o plaro» oon nAa r'0^ ;i b- os
on Portwÿ-ral » dadao la.*? poowllarldadon f*e, ??u artuaT sis- 
f**ms politico, on tanto q«o on Italia mo abrié 197^ 
un prorcfso parlanontario quo nucdc rVnei'ibocar on la To- 
ratiaacién del a^orto(46). Por lo quo remporta a Ore ia,
... ta cl térmlno dr la décima scmana del emi ara?o ruan- 
do la mujer presente una situacién de desesperaclôn y 
anmstia, «iempre que se deuil as sif uientcs f ondiciones;
1 ) tîue el aborf o aea realiaado por un médiro, en un hos­
pital publico o en un estableciniento privado especial- 
riCîAtc autorlzado para ello; 2) que la ?aujer sea advert^ 
da de los riesjcos médicos que comporta emtc acto; '>)qnr> 
la mujer reriba una Informacl6n escrita sobre los dere- 
chos,ayudas y \cntajas que se les concede a las f anil las 
romo talcs, a«i como de la pomibi 1 i* ad f^ c ^donrién tcfalj 
4) que la mujer «c soneta a dos consultas médiras; ") que 
la nujcr ha) a consullat’o previamente a un Cent ro  ^o« ial 
de infornarion v conf e jo fnmSliar;  ^) que la mt^  jer con­
firme, por eserito, su inteneién a tin médlro, v si es rne 
nor c’c fdad y soit era, se requière el couse n imicnt o de 
uno de sus padres o rempreseni ant c lepml . Afin dAndosc - 
los anterlorec rrquisitor, la 1cv establerc que nlnrén 
Tiddico est A obi ira# o a areptar una pcticién rc aborto.
(d*^ ) De este tesia tratarcmos en un capitule aparté, a la 
born de cyaminar la?;- bipétesis de abort o no puniblcs por 
nurstra ley.
( En enero de 1977, el dlputadli socialista L W I S  FOR- 
TÜHA bi&o péblica mu propuesta en favor de una liberal^ 
zacién del aborto (present a<a ante el Parlamento itali£ 
no el 11 de febrero t^ cl raisnjo ano, con ocasion del XLX\^  
arivercarto de la fir* a de lom partos de Letrân), *s6lo 
cuando la continuarién del cnbaisazo suponra riesyo para 
la vida o, al me no G, para la int efrldad fisica o psiqui^ 
ca de la mujer, o bien cuancîo, por razones vAlldas, exijs 
ta la posililidad de que el ser coneebic-o se vea afectado
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pais no latino pero si medlterrineo* su Cécügo Pénal - 
prohibe todo aborto que no sea el estrictamente terapé# 
tico»
•*• de anomalias fisicas o mentales"* bastanfo el Infor 
me favorable de dos médicos* aparté del "protagoâista" 
de la operaoién* para que una mijer se some ta a la integp 
vcncién* Cuando ésta llcve a cabo sin cl previo informe 
favorable * el aborto seré comsiderado ptmible con dos - 
ahos de prèsién* De seis a doce aRos de prisién se impo£ 
ciré a quien reali ce la operacién sin consentimiente die 
la mad*^ o por medio de violencia* amenasa o engaRo ("IŒ 
Blé") de 26 de enero de 1973). En 1975* el l8 de Eebrero 
In Cortc constituclonal italiana pronunclé dos «enten- 
cias en las que se declaraba licite ©1 aborto terapeutico 
e iXicito todo otro supuesto de aborto. En Diciembre de 
197^* lo® di^wtadoB Italianos aprufban el articule nés - 
controvertido del Proyecto de ley para la libéralisacién 
del aborto* sepun el cual la mujer que denos interrumpir 
en fnbarnzo ante» del tereer mes (por violacién o inces- 
to* pelifrro de muerte, consecuencia® en su salud fisica 
o psiquica* razones econémicas* sociales o familiar©#) o 
después del tercer mes (por violacién, inceste o malfor- 
ma cién del feto) * deberé dirijt;ir»é a un mëdico de conA^ 
za* elegido de entre una lista establecida por las auto- 
ridades provinciales. Este eXenco comprendiderâ a los naé 
dicos que ejercen su profesién en el sector pdblico y no 
h A) an isoliritado nbstcncrse de etto por r a zones de con- 
ciencia, Dcspués de ciertos exdiiiene» y una conversaclén 
ron In intc-resada, el médico pue de dar mu conform! dad .El 
aborto oc ©fcctuaré baio la responsabllldad de la mujer * 
en un Ho»#>iial o en una clinlca aulorizada ("INFORMACIG­
NES» de 20-XII-197 5).
Asi las cosas (discuslén del froyécto de ley a ni- 
vcl parlai ontario)* se producen en julio de 1976* las —  
enianaclones del gas venenoso dioxlna en el pueblacito - 
lonî>ardo de Heda, ofectando la Intoxlcacién a toRa la re 
gién de Seveso, T.as autoridades regional©» lonhardas* —  
tris cscuchar cl informe médlco relative al riosgo cl© - 
que los feto» de la a mujeres geatantes expuestas al g## 
TCDD puedan nacer con malformacione» congénita»* decidie 
ron autoriser si aborto terapeético a estas mujeres* a 
trnvAsi de una intorpretacléa ampli a del término salud, - 
cntendjcndo que el alumbramiento de estos "monstruos" —  
rnw:do poner en peligro la salud psiquica de la ma dre .Que
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En Alemania I Federal* «l aborto esté tipificado en 
cl parégrafo 2188 <lel Strafresetzbucb (47). Sin embargo*
. , duKia rabe quum este suctso servira para la introduc- 
ri6n en Italia dSml aborto mreneslco a través de la exi^ 
merate de estado d!e necesidad* en tanto se procéda a una 
exp>resâ régulaciié&n del prollema, (Datos aparecidos en 
"IMF0RM\C10NES« dîc 11-X-19;6 y en "EL PAIS" de 12-X- 
1976).
(47) El texto d«®ll Strafgesftzbuch qye manejamos es d  
Beektexte StBG-Wcîrgeich* 2* ©dicién de 1 de febrero de 
1975* cm e>l cuall se da* en c rin c'c aborto* una rcgu- 
lac-.ién provisionnail* en esfwra del faîlo del Tribunal - 
Coiastitucional ffeîderal* que se producirla el d£a 25 del 
îîl®mo mes y auo** Sin embargo* en la contraportada* se 
reproduce en el éuliimo mommto* parte del contenldo del 
f al lo* en los t<55r*î?jlnos eigticntcs: *11. En espera de - 
unm nueva régula»c ién legal, se ordena* de acuerdo con 
el 635 del Tdbumail Constitvciona 1 federal: los artlcu- 
Tosi 218 y 219, tte^xlo de la "• Tcy cV: refcw*ma del Déro­
che* Penal ($. Sttr^RG)* se aplicarén también a la inte- 
rrtapcién ciel etnbbairazo realixada en las doce primeras se 
marnas a partir ddeî la concepcién. 2) La Interrupcién del 
embargo llevada at cabo por un médico en cl curso de las 
doce prInnras; scmnaina® a partir de la concepcién* y con - 
el consent imiont ro* cîe la embtrazada no seré punibîe* a - 
tentor del 6218 die 1 Strafgemtzbuch* cuando la embarasa- 
da lia f^ido objd ro» do una ac:l6n anf j juridica de las co6 
prend!das en los? articulos 176 al 179 del mismo texto le 
gai (abusos sexuaa le» de niios)* y hay rasones fundadas 
para «uponor que ml e baraz) esté rdacionado con esta 
accién. 3) Si lai interrupciSn del embaraso es realizada 
por un médico* ccoin el consentimiento de la erabarazada - 
en las dor o prinnicmas sema nas a partir de la concepcién* 
para evitarie a ba embarasata el peligro grave (e inevjt 
table* en otra fcfotrma exiflhla) de un grave estado de %  
cesldad, el Trlbijuinal pue de ireaclndlr de la puni cién a 
temor del #218 dée 1 Strafgcs«t»buch",
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el 5 de jufilo de 15974* el Froyecto present a do por el Go 
bier no on or den s la supresién del menclonacio pérrafo - 
es aprobado en el I Bundestag por una mayoria cle 240 voioa 
favorables contra :218 votos negatives y 4 aVstemiont s
(48)* convirtiéndoMwe en la quinta ley de rofornwi tel C6- 
digo Penal de 18 dee Junio de 1#74. As£ las cosas, 193 - 
représentantes de l Bundestag junto a los g obi arms de - 
los Lands do Dabem^-Wttnttemberg* Bayern, Rheinlané-lfalz, 
des Saarlandes y S«chle»wig-Hol»tein presentaron, ante - 
el Tribunal Suprojmoo Federal, un re cur so por anti tons ti tu 
cionalidad de est.a ley, ontendiendo que vulnerab* lo© - 
articules 1,1 y 2.,; 2*1 de la Cons t itucién. (49). Il Tri­
bunal Supremo est irma el recurso y déclara nula la ley -
(48) "INFORlîACIONTEiS" de 6 de junio de 19/4. Las llncas 
rectoras del Proyctcto aprobado eran las sigulent#^»* Abor 
to libre en las dio*ce primeras sema nas del embaraxo, sien 
pre que la embaraizxada haya consulta do a un aiëdic» sobre 
laa consecuencia» nddicaa que de la Intervencién pudie- 
ran derivarse, y qtue la operacién sea llevada a tabo por 
un médico. A part iir de los très primeros meso© d*l cmba- 
razo, para jx>dcr albortar legal mente me précisa d* uns au 
torisacién del Cowaàiié pertinente* certificando li concu- 
rrencia de una mort:ivacién terapeutlca o eugcn<Ssiia (que 
uni came n te surtir é ©fecto» hasta el término del «ezto —  
mes del embaraso), Se castiga ©1 aborto realizad# por —  
una {.*er©ona que mo* sea médico, y aquel que, sin toncu—  
rrir las imUcacl o»nee seRaladas, se lleva a cabo despuéa 
del tercer mes de 1 embaraso. (Der Spicgal. rnayo 1973* n( 
21 pég, 41).
(49) El articulo 1.1 de la Grundgesetz dice asi: La di£ 
nidad Humana es i mviolable. E© dober de todo pocitr esta 
tal el prestarle aitencién y protégerla".
El articulo 2.. 2 dice; "Cualquiera t i m e  der^cho a 
la vida y a la imttegridad corporal. La libcrtad ce la —  
persona es inviol.alble. Bnicamente se puede intervenir en 
este derecho por ceausa de una ley."
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de IS de junio de 1974 por un fallu de 25 do febrero 
de 1975* ©n base a la eonsIderaclôn de que "la vida - 
que se esté désarroilando en el vientre de la msdre - 
e® un bifun juridlco "per se séante" bajo la proteccién 
de la Constltucién" siendo deber del Estado "tomar en 
sus Bianos la proteccién de esta vida en désarroi lo in­
cluse en contra ciel dcoeo de la ma dre" ( 50)v
Bn la Republics Democrétiea Alemana (DÏNl)* tras 
un corto période en que se repuso el articulo 218 del 
Cédigo Pénal del Reich de 1*^  de mayo de 1871 (recién - 
terminais la guerra y siendo la Alemania del Este sons 
de ocupacién soviética), se planted la cucstién cîe la 
liberalizacién del aborto* optando los Tribunsles por 
no jusgar los procesos referidos a este delito en tanto 
no se procedieac a una nueva regulacién del mismo* Esta 
llegé finalmente en 19 50* a i ravés de la ley de 27 de - 
soptiembre "sobre la proteccién de la mujer y del niRo 
y sobre los derechos de la mujer", cuyo articulo 11 per 
miie el aborto terapedtlco y cugen^sico* pero no el —  
efectuado por una motivacién de tipo social, ampliando- 
«e, en marzo de 1972* ^ Aborto libre en los très primeros 
ïfiesea (ha de realizarse por un médico que deb# advertir 
a la embarazada de los rieagos que corr©]^ A partir del 
tercer imss* sélo en caso de peligro para la vida o de - 
otras graves consecuenclas* decldieado* enfonces* pn Co 
mité médico |Sl)j*
( 50) Para un estudlo isé® profundo del fallo vi& Euro- 
paîsche-Grundrecht-Zeitscrhift (EuCRZ) pgs* 126 a 158. 
1975.
)51) Datos extraidos de; Abtreibung und Schwahgcrschaft 
sunterbrechung un don Osteuropatschen tîindern* cit. pag* 
27 a 29; Der Spiegel, Mayo de 1973* cit. pg. 41 y LAN-
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En Austria* el aborto esté permitido en los très 
primeros meses de la gestacién, desde el 1-1-197^* aun
que la ley esté aprobada desde diciembre de 197 3 (52).
En Suiza* el aborto es punlble a ténor de los ar­
ticule» llB y 119 del Cédlgo Penal (53), no obstante - 
lo cual* la flexible redacrlAn del articulo 120 de es­
te mismo text o punit ivo* en relaclôn con cl t eraa del 
aborto terapfuitIco* dulciflca la probibicién legal* ex 
cluycncîo de Ta sancion aquel las moda lidades de aborto 
en las que se dé "un pcligro que amenace la vida o la 
salud de la madré de una manera grave y permanente y - 
no puede evitarsc do otra forma". Los autores suizos - 
consideran que esta exrepclôn es raés restinglda que la 
prevista on el articulo 34 (estado de necesidad)* ya 
que otras situaclones de necesidad, que no sean las es 
pecificadas por el texte  ^ritado* no son reconocidas -
» Politics criminal del Aborto. cit. pag, 52.
(52) "INFCaiMACIONES" de 6-VI-1974.
(53) El articulo 118 del Code Pénal Suisse (edlciôn de 
André Panchaud. Payai. Lausanne 1967)* resa asis"La em 
barazada que* por si misma o por medios de un tercero* 
se haga abortar seré castégada con prisién". Articulo 
119: Seré castigada con pena de reclusién méxlnia de 5 
aRos o prisién* quien realice un aborto concconsenti- 
mientode la embarazada. Quien aux!lie a fina cmbarasada 
con vistas a abortar* 2) Seré castigado con pena de re 
clufiién de*^%^imo 10 aRos* quien, sin consentiraiento 
de la embarasada* la hiclera abortar. 3) La pena seré# 
como minlmo* de très aRos: si el delinouente hace pro­
fesién del aborto; o si la enbarazada nuere a consecuen 
cia del aborto y el delincuente ha podido preverlo".
35
como suflentes para deapenalizar la Interrupcion del -
eitjlvaraao (54). Sin embargo, daclo que cl peligro para la
tanto
©alud 6e la »naôre ae reflua re a su salud fisica cuanto a 
la paiquica, Inflnidad de abortos ban aido realizadoa - 
en base a la poaibilidad de que la contlnuacién del em- 
barazo provocase traumas en la psiquia de la embarazada 
(^ '^ ), hasta el punto de que el cantén de Ginebra hubo - 
de negar 1a préctica del aborto a las muj re» no rcsicen 
te» en esta ciudad dada la «norme cantidad de francesa», 
que antes de la legalizacién del aborto en Francia, acu- 
dian a Suiza buscando araparo en una legislacién mâm per- 
misiva que la propia.
Los paises del Benelux, peu* su parte, mantiencn la+ 
punicion ciel aborto; sin embargo, cabc ha^er dà^tinfom; 
asi, mientras que en Bélgica se prohibe todo tipo de —  
aborto (excepcién h rha del aborto terapeutico (^6), en 
llolanda a pesar de qu ' la ley castiga el aborto, functo 
nan numerosas cîinica» en la» que se practica, sin que 
el aparato judicial procédé contra ellas.
Toda la visién comparative anterior, no solo perm^ 
te la niera y, por razones espacio-temporalos, superfi­
cial, descrlpcién de "como esté el asunto en otro» pai- 
80»*, sino algo mucho raés trascendente para nucstro es-
(54) Asi; HAFTER. Schwelzerisches Strafrecht. B.T, pg. 
82 Berlin 1937; lOGOZ. Commentaires du Oode Pénal sui­
sses. partie Spéciale. I. pgs. 37 y 38. Neuchétel 19 5 5, 
STRATES1ÆRTH, Schwézerischos Strafrecht, B.T. pg. 4 5 a 
47. Bern 1973.
(55) Vid, GRAVEN. Leaver lament licite. Révue pena le sui­
sse de 1952 pgs. 31 a 36.
(56) Vid. articulos 350, 3 51 y 38 , ' del C^digo Penal 
belga.
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tudlo: la constatacl6n de cémo, en todos aquellos de 
los aludldos en los que el aborto esté legallzado, la 
evoluclén de la mentalidad social, apoyada en sus par 
ticulares circunatancias socio-politicas, ha desplaza- 
do de la proteccién juridlco-penal el bien cultural 
de la "esperanxa de vida" o "vida futurs" del feto —
(fundamentador habituai del tipo en el delito de abor 
to), sustituyendolo por el més real de la vida y «a- 
îud (tanto fisica como mental) de la madré. De ahl —  
que, en todos los ordenamientos permisivos que hemos 
examinado, ünicamente se sancione la actividad abortjl 
va cuando su realizacién tenga lugar en condiciones 
que puedan poner en peligro este ûltimo bien jurldlco 
I 7).
Por el contrario, en aquellos ordenamientos en - 
los que «e p rslste la represién de toda préctica abor 
tivn (cxeepto en los casos en que se dé una indicaciérj 
rédico), es evident© que ello obedeec a que el legisl^a 
dor ha entendjdo que en el delito de aborto subyace un 
Tien jurldlco que la ley no puede deiar de protéger. - 
&Oué bien iurldlco es este?.
('57) Vid. por cjemplo, los ordenamientos de 1 os paises 
socialistas, de los «Scandinaves c, incluse (por ritar 
rulturas distintas) de Francia: en “odos estes régime- 
nés juridicos, ünicamente se castiga el aborto cuando 
se realiza por un profano, o cuando la operacién abor- 
tlva se lleva a cabo en circunstancias antisalubres.
Y ello no porque proieja la "spes vltae" en uno* casos 
y en otros no, sino porqu© lo que este tipo de leglsla 
cién protende os la evitacién y cl rieogo que para la 
vida o p m a  la salud de la embarazada entrafJa todo —  
aborto no cent roi ado médicamente.
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2) LA ”SPES VITAE" COMO BIEN JüRIDICO PROTEGIDO
La mayorfa de lo» autores coinclden que et bien 
jurldlco protegldo por el delito de aborto es la "spes 
vltae", la vida en formaeién del feto que, en el momen 
to del nacimiento, perderé su carécter de vida fatal y 
acîquirlré la cualldad de vida humana (S8)
Antes de proseguir, no podemo® dejar de subrayar 
que cuando hahlamo® de la /esperanza de vida" como ob­
jet© juridlco del delito de aborto, nos estamo® refir 
rlencîo al hecho de que la protecciôn Juridico-penal se 
extiende a un proceso de désarroilo que culàlnaré en 
una vida bumana, pero que no lo es todavia, sino que - 
lo"soré *. Y docinos ésto, porquo hay opinione^s que de- 
fienden la puni cién del delito rie aborto en base a es- 
-#-lmar que en cl feto ya hay vida humana (59).
(S8) Asi, entre otros, vid: VlSCü. L^aborto erimtnoso 
rit, pr:. 133; SABATTFX » Instlturloni di Diritto Pena le 
Parte lSpeciale:vol. II. cit. pag. 82; HAFTER SchWzaa- 
rischea S»-rafrecht. B.T, eit. p a , 58; LOGOZ, Commentai 
res* eit, . 3C; SCHNYDRR. Das vereiuch am untauyli-
ch en Objecte. crlt, pay. 11; STB ATFIPVR RTH. Schewe 1 zerls- 
chos S t ra fre cht. B.T. c it• pmg. 4 2 ; MEZOER-BtEX.. St r a- 
irechl. XX, ci3, pag, 29; 'fcLZEL B.T. rit. pag* 300. 
MABRACH. B.T. cit. pag. 17* K0LHRAITSCH-LANGE, Straf&ese 
tzbuch» 12. Aufl. pg. 194. Berlin 1961; SCHOHKB-SCHRODRR 
Si, ra f g; cselzbuc h, Ko«mentar cit. pag. 1.152; LEXP2IGBR - 
K0M1ÎEMTAR. Strafgemetzbuch, cit. pag, ,>• Y, entr«* los - 
autores de haLia hispama; CAMAlW ROSA. El delito de abor 
to, cit. pag. 51. C BE LLO CALOK,C uo stiones pénales rela- 
tivas al aborto, pay. 6o, Barcelona 1931; MB#OZ CONDE,
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Frente a esto e® problemâtlco* dado el estadlo 
tualmente alcanzado por la investigacién biolégica el 
afirmar qu© el feto, desde el moriento mismo de la con- 
eepcl6n, posee una vida (en el sentido de vicia humana) 
propia e independiente de la madre; por citar algunas 
de las mé» recientes tesis mantenidas por los blélogos 
(y sin ënimo de agotar un tema que, en si mismo, se em 
capa a la determinacion del Jurista), cîtemos la® si­
guientes opinionesî I , ’ u. algunos biélogoe 
san que la humanizacién como tal (dejando de laclo la, 
en o ros tiempos, tan débatida cuestién de en qué mo- 
mento se anima el feto) comienza on cl moment o mismo - 
cîe la concepcién, pues o# éirulo fecuadado rontiene DNA 
(accido desoxidoribormcleico) huma no; esta teoria no - 
t.-lere suficieatc hasamento, ya que esta misma sustan- 
cia 50 encuenlra en cada ovuJo no fecundado y en cada
... Dererho Penal. Parte Especial* vol I. ©ellto® con­
tra las persona®, pag® 70 y 71, Sevilla 1976; DEL RQSAt 
CdDü y FlODRIGULZ MOLKULLO. Delito® contra la® personas 
cit. par* 322 y SCMEPBLER RAVEAV. El delito de aborto 
pags. 12 y 13 y 14. Chile 1967* En contra de esta tesis 
y a favor de que lo que protege el delito de aborto es 
3 a üi!a Humana, en su et apa fetal, vid. AHTOLISEI. Ma­
nual© . Farte dSpoeiale I, pag. 85. Milan 1972; ÜDXHTANQ- 
GIMBBRKAT. Tratado de la Parte Es{;3ccial. Cit. pag, 606 
("el feto. . es un ser huma no vivo, spes pt^rsona# y no 
rsiera avj^ s vitae " ) ; RODRIGUEZ DEVESA# Der echo Penal espa 
iiol * Farte Especial. cil.pg. 7'"; Vid* en éste mismo sen 
tido, ST8 de 2-V-1973; 31-1-1973 ("apea homini*"); 2- 
IX-1973; 23-II-X973 y 29-111-1973.
(59) Vid. nota anterior*
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esperma, sin que nadie, hasta el momento se haya aven- 
turado a declr que también éstas son existencias huma- 
nas (60), Parece, por ello, mis oportuno defender esta 
tesis a partir de la idea de que el huevo humano aun no 
siendo todavla un hombrc, contiene (en su Cédigo gené- 
tico) todas las potencialidades evolutivas que, a tra- 
vés de un proceso de desarrollo le convsttiran en un —  
verdadero ser humano (6I).
JACQUES MONOD* Premio N»teel de Filosofia y Medicl- 
na de I965 (62) dice a éste respecte: "Pretender que un 
feto de algunas semanas sea ya una person^ humana no co 
rresponde a la antropologia, ni a la sociologia, ni a 
la biologia, sino a la metafisica. Hay una confusién —  
cuasi-deliberada que quiere hacernos creer a nosotros 
ciudadanos que el aborto relativamente precoz es equiva 
lente al infanticidio... Tritase de un error monstruoso 
.... Pienso que la personalidad humana esté ligada a la 
actividad del sistema nervioso central, ésto es, a la - 
consciencia. Pues bien, anatémica y biolégicamente un - 
feto de dgunas semanas no puede tener fenômenos conscien 
tes ya que carece de sistena nervioso central" (63)
(60) Vid. "TIME" de 29-1-1973.
(61) Asi lo estima el Profesor LEJEUNE en su comunica- 
cién a la Facultad de Medicina de Paris de 1-10-1974:
"Le message de la vie".
(62) Ver su obra "el azar y la necesidad ". Ensayo sobre 
la filosofia natural de la biologie moderna. Barrai Edi- 
tores. Barcelona 1971.
(63) "Vida Hund^âf en el articulo "Aborto".Quebrar as ca
deias de ilegalidade". nSl.863 de 29-V-1975. pag. 42.
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Segnln éste prestigioso cimHifico, el @18 to ma nervtoso 
central aparece en el euarto wea de gostacién; hasta - 
este fjtoraento, un result ado de eleciroencefa3.,o«:raiaa mi- 
lo d©. la serial de inexistencia cle la conscieneia (6 !).
T no olvideino® que, a nivel cientifleo, me ha establedl 
do quo la muerte (ausenrla de vida humana) ocurre pre- 
clsansente on el momento quo, en forma irreversible, ce 
san las funcirmcs eorehraies (6 S), lo que Se comprueha 
a titravés de la preaencia de un electrœncefalo^rama —  
piano o milo* si en el muer to no hay % ida. 6rao ptted© 
aflrnarse que ta haya en el feto de pocas semanas que 
present'a et mismo cuadro cerebral que aquel?. Sin em­
bargo el argumentO apuntado por MONOD en orden a negar 
la vida humana mn. el feto de pocas semanas, impi ica, a 
sensu contrario, el tener que afirmar que si la hay en 
un feto r-éB désarroi Tado, punto conrovcrtido.
Distinta de la anterior es la vlsién del también 
Iremio Nobel de Flslologia y Medicina de 196 5* FRAS0OXS 
JACOBî "hace més de veinlirinco siglos -dice- que rell^  
gioeos y laicos se esfuerzan en resolver el proM.ema - 
(del eomienzo de la vida) sin encontrar ©oîucldn, y —  
oilo porque el problema esté mal planteado. Para nos­
otros, es evi fient e que la vida no comlenza nun ca, sino 
que contlmla. Continiia desde ha ce por le me nos très mil 
millono© de aboa. Un e^permatozoide aiulado o un évulo
(6t) Vid. "Lecturec pour Tous", en su articulo "Vers un 
a vor t r ne nt, 11 hr e ? . n® 22S. Janvier 1973.
(65) Vid. RODRIGUEZ DEVESA. Parte Especial, cit. pg.29*
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no esté me.nos vivo que un dvuîo fecundado, Entre dvulo
V reclén nacido no existe ningtSn mornento privileglado,
nlnruna etapa deeislva que confisva sébltaiente dlgni-
dad a la persona humana. Lo que sucede es una evoluclén
progrès! va, una ser le do roacclones y de sintesio a tr^ a
vés ce las cual es se modela el ser huma no. La persona
huma na no nace en un moment o détermina do, de la misma -
.ranera que no h.ace con una al t ura deter mi nada. ^Quien
tiene ontonces de#erho a decidlr cuando ha de ser inte
rruapido el e. ibarazo?. ^ iertament e que ni el hidloi^ o, ni
cl médico, ni cl Obispo ni el Juez.. Regn'irair un aborto
signifies prohibir a una mujer, cualesquiera que sean
eue crcencia®, el decidir cuénto» hijos tendré y cuando
lo« tenuré. Dejar libre a cada una para tomar esta doc IL 
no
sion obligaré nunca a nadie a abortar. Tnàtil es subra-
yar cuil de datas dos actitudo» rcspeta més a la perso­
na humana" (66).
Por dltlmo, v como ron^ ranto con ccf as opinion©#- 
prccltadas, trae los aqui la oflcial de los ttédico® y —  
biélogos espaftole», expresada en las conclusiones que 
tin t omar on al térsdno del Coloquio que, sobre "proble- 
mas morales y médico» en torno al Aborto", célébré la - 
Real Academia de Medicina en el me» de Abril de 1973: 
punto 10î "presrindicndo de toda razén noral y teélégica 
sélo desde el punie de vinta de la biologie, el buevo -
(66) Vid. "Vida Mundial". cit. pag# 42.
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fecitnriadc o® una vida In de pond lente y dota da de una - 
indivldualidad propia. Dosdo el punto de vd®ta biolég^ 
co, pues, cualquler préctica abortlva, por tetrprana - 
que sea, debe ser considerada como un bomocldlo" (6?).
Por o r a  parte, si se entemüera que la vida fetal 
es ya propia y verdadera vida bunana, no se entenderla 
el minus de reprochabllldad del aborto (traducido en —  
una menor ent idad punltlva) respecto de los demis déli­
tes contra la vida hui?.ana Indopendiente. Lejos estin - 
los tlempos en los que la doctrina é&eslistica califi- 
caba de delito do asesinato la muerte del feto.
En efecto, la postura mantcnida por la Iplesia cn- 
télioa, en relaciôn con el te ma del aborto, a parece piic 
tiramente Invaria*a cesde bace sig os. Superada la te­
sts escoléstica (heredada de la filosofia aristotéjica) 
del troTTsento de la anima cién ( 10® dfa en el varén y 80® - 
en la her»’.bra), se considéra que oo se prjiede ©stahlerer 
con rrecisién cual 9ca el momento de fusién de aima y - 
cuerpo, por lo que se comienma a hablar, por parte de - 
los padros de la Iglesia, de vida humana desde el ins­
tante mismo en que el esparmatozoide encuentra en su ca 
mlno el évulo y lo fecunda. A partir de un texto tan an 
tiguo como os el Dldaché { que dice; "no matarés a la - 
criatura por aborto o después del parto.,. los que matan 
a la criatura, înatan a la Imagen de Bios dentro del vien 
tre de la madré), texto ratificado posterioriente por -
(67) Aparccido en "rüEBî.O" de 4 de Abril de 1974.
4 o^
5T.n.TÜT lANO ("ya es hwnano aquel que seré un îiombre"),
La Iglesla ha venldo Identlflcando, desde tlempo» re­
motos, la vida fatal a la vida humana* En el Dodex lu- 
ris canonlci de Benedicto XV, cl aborto diraoto es con 
eldorado delito contra la vida, y regulado en el canon 
2.3:0, conslderéndose punlble (con pena de excomunién) 
en todo romento, s partir de! monento de la concepcién. 
En la Enciclica "Casii connubii* vie 31 cl© diciembre de 
1032, el Papa Pic TX denomina "crinen" al aborto dellb^ 
racle y directe. Juan XXIII considéra, en sus Enciclicas 
"Mater et Maristra" de 1 - de mayo de I96I y "Pacem in - 
terris", de II de abril do 1Ç6', que el aborto es con­
trario a la accién ercadora y al prof reso de la humani- 
dad, El concilie Vaticano II, por su parte, formula la 
siguiente dedaracién: "Todo lo que &e ope ne a la vida 
liisma, como toda ©specie de homicidio, el genocidlo, el 
aborto, la eutanasia y aitn el suicldio dellberado| todo 
lo que constituye una v M a d é n  de la Integridad de la - 
persona hitmana, como las mut il adonis, la tortura flai­
ra o moral, las coacrlones psiroléglcas| todo lo que *# 
ofend© a la dipnidad del hombre, cono las condiciones - 
infrahunanas de vida, lo» encarcelamientos arbitrarios, 
las deportaclones, la esclavitud, la prostitucién, el - 
cororcio de mujr*r©3 y jévenesj o atln més Iss condiciones 
de trabajo dégradantes que reducen a los trabajadores al 
rango de #uros instrumenton, sin consideracién a su per 
sonalidad libre y responsable; todas estas préctica» y
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otras anéloras «on, en verdad. Infâmes, Al tlampo que 
corro r'îK'n la civilization, de ont an mis a los que la* 
rrallaan que a los qvi© la® padeccr <• Insullan graver «en 
te cl honor del Creator". Cono ultimo exponent© de es­
ta postura papal, ciie.ao» la Enciclica "HuRianac Vitac" 
de 2'' de Julio do 1968, en la que Pahlo VI concluyc —  
que "el aborto direetamente querido y provocado, aun - 
por r n o t i v o s  terapeilticos, !ia de ser absolutamenic ex- 
cluido", reiterando eSa postura en una elocucién formu 
lacla en el cureo de la Audiencia général do 27 de Ene­
ro de 1971: toda vida humana ha de »er absoluta-
mente respetada; de la misma manera que el aborto, la 
eutanasia es un îiowicidio". (68),
Al oquiparar, de este modo, la vida fatal en des­
arrollo a la vida humana, las poeibilidades deevolucién 
de Im doctrina de la Tglesia sobre el tena del aborto 
no cleponden sino de la posibllidad de revision de ésta 
tcnis por parte de sus représentantes, Sin embargo, al- 
g una s voces discrepantes se han dejado oir £.1 * imanentc 
en cl mismo sono de aquel los, las rués para ad (?itir la 
posibilidad del al>orto terapeétieo (rechazado por la —  
Iglesia), las menos para a& itir la del aborto direct© 
(69), sin que hayan encontrado demasiado eco on radios
(68) Datos extraidos cîe los 1 i hr on "Dossier sur 1 * avor 
tcnont". de JEAN MAHIG,pags. 167 a 170, Of tawal. 1972* 
y «Libéraliser 1*avorteront do FERINZ lECART. flEYLHK 3^ 
MBITLDERS, Grc hloux 1972. pég, I6O).
(69) Vid. MIRET MAGDAIENA. Trlunfo ©264 3,8 febrero 1975
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ecle«iéstlcos. Entre estas dltimaa, cal>e cltar la »or- 
prendente tesis del P. Roqueplo (seguida, también, por 
cl P* Belrnaert), for ulada por vez primera en el trans
curso d,'5l Con;.'r€.so del Centro Catélico de Médico» que 
tuvo Iwiar en Francia en 1971, »e<n&n lü cual "para que 
un ser sea ver da der iti ente huma no, es necesario que haya 
habido la intencién deîiberada de. hacerlo vivir". Con- 
siderando que la persona humana en un ser en relacién, 
entiendcn estos pensadores que el emhréén humano alcan­
as la condiclén ce persona (y, conoccuentemente, la de 
sujet© de derechos) ruand© entra en el ciraulo de las 
relaciones humanas. Antes de ésto habria una fase mera 
mente biolégica que sélo adquiriria la categoria de hu­
mana con la acoptacién consciente del ser engcndrado, 
r*aliaada por lo» padrcs, y a través de elles, por toda 
la CO'unidad humana ( 70) ,
Sin embargo ésta opinién esté, hoy por hoy, absolu 
lamente aialacla y, mientras tanto, lo» Obispos rlaman 
en aquellos paise» en los que el aborto es una éperaciéi 
legal, y presionan en lo» que aén no esté legal!«ado p& 
ra que nunca lo esté. Por cltar alguno de estos episo­
dic», recordemo» la dedaracién cle lo» Obispos corteaRw 
ricanos tras el supracitado fallo del Tribuns}. Supremo 
federal, pldiendo a lo» caééîico» que desobedecieran es 
ta decisién, cal.ificéndola do "cquivocada y totalmente 
contraria a 1©^ ;)rin* ipioA f unda le nt a le » de la roora lidad
(70) FERREIRA. En "Vida mundal» rit. pag». 40 y 41.
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(71). El Conse jo Persnanente del Eplscopado francé» re^ 
teraba, por su parte, antes dc produclrse en aquel pais 
la l&galizacién del aborto Qa oposicUoa de la Iglesia ea 
l6llca a toda Interrupcion del embarazo siguiendo la - 
doctrina sentada en 1970 por este mismo érgano (72).
En el mismo sentido, declaraba el araobispo de €éloni% 
ÎÎOFFNER: "entre todos los derechos del hombre, al de - 
la vida se le atribuye una importancia fundamental. En 
el aborto, la mujer no decide sobre su propio cuerpo, 
sino sobre una vida ajena y auténoma" (73). "El niHo - 
concobido es un ser humano". afirman los Obispos belgas 
(74). En idënticos térdhos se pronuncia la REal Acade­
mia espaMola de Bedicina, fiel a la postura eclesiésti 
ca, iiciendo en «u scgur* a eooclUŸÎén que "la razén le 
ésta coudei»at:i6n taxativa hay que funda cntarla en la 
oMlgaciôn moral que sc dériva del qiJr»^ o precept o de la 
ley de Bios, mediante el cual se defiende la vida, des 
de al mo ment o inlrial, ro^ i-o valor en si, como un don 
'> vio#, sea cuàl el bombre es mero a#ministrador"(7 ). 
El debate, pues, aiguë âbicrlo, y es presumible que, - 
iras la Intransigents postura oflcial de la Iglesia an­
te loe suceSOS de GbVESO, lo esté por mucho i1erpo, y 
on iér tinor. aie aoaloracoa.
(71) "IMFORMACIONES", de 15 de Febrero de 1973.
(72) "TA" de 1 de Morzo de 1973.
(73) "TA" de 2; de Junio de 1973.
(74) "TA" cle ? de Abril do 1973.
(7 3) "FÜBBIO" de t de Abril de 1973.
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De otro Iado, eootener, hoy en dia, que el bien 
jiu*ldleo proîogldo por el delito de aborto es la vida 
del feto equivaKfaria a declr que el ordenamiento pe­
nal de aquellos paises en los que se ha procedido a 
la legali«acién de la operacién abortlva ha abandona- 
do la protocol6n de la vida hu ana, y, con ello, ha - 
vulnerado uno de los principios fundament aies de la - 
consivencla social, énénimemente recoTKjcido (76). Pcwr 
ello, y para evitar cqulvocos, preferlmos hablar de 
desarrollo fetal coro évolueién progrès!va que culrai- 
naré nornalmente en vida humana (77).
Sin embargo, aén admi iendo que el bien jurldlco 
profegido sea, de facto, 1 a csper&nza de vida, ne po­
dria arguîîcntar que, si lo que se protêt o es lo "que 
ra g rcr", ello i pli ra que aun "no es", la protei rién 
pciial, por lo  ^anto, se extionde a una flrciôn de vida 
tnt'ann, o, r.i se prafi^rc cvprefi’^rlo de otro o, se 
ant irjpa. ^Por qué et 1st ado, n través de su aparato - 
jurldlco, réalisa esta cxtcnslén pvu“*itiva?* iQué ra«o-
(;6) SI articule .1 de la Declaracion universal de los 
derechom fiel hombr© de 10 cîe diciembre de 1948 dice 
asi: "Todo individu© tiene derecho a la vida, a la 11* 
bcrtad y a la seguridad do su persona".Nétese, sin em­
bargo, nue muchos dm los paises fir antes han procedl- 
do a la legaXizacién del aborto, quisÀ en base a la - 
consideracion dc que cl feto no es aun Indivlduo.
(7/) CrooaoB qtr’, on î>unto a la cliscusién sobre si el 
feto hay o no vida humana, ©s absolutamante cierto lo 
que dice la jurlsta francasa Marie Thérèse MEÜLDERS;
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ne® tiene o cre© tener para penetrar dentro de los con 
fines del embarazo y, en defensa de un "futurlble", de 
un "poder mer", Innisculrae en el «er de la embaraza- 
da?,
Tal in( roîTülaién, 5ï1 no es en defenra de la vida - 
hunann, nue de obf decer a alr;uno o a varie# de los aoti. 
vos siguienter. i
) EL CRITERIO DHL INTERES DEMOGRRPICO
e) l) SI de! Irterée demcgréfieo, o Interés del Esta 
do en que no decrezea la cescendenrla en la formaclén
do 1*1 sociedad hu !sna (78).
,. , "no e® soî^ re la naturaleza de la vida humana en —  
los estadiom précoces del erharazo d6n de residen la» 
dlverr^ncla» de opinién. Es sobre el valor que se otor 
ca P- esta vida en este estadjo aéa jmporfecto e inada- 
bado ("Lit>cralIser 1*avortement cit. pg. 10^).
(78) Consideran que el interés demogréfico es la obje- 
tividad juridica atacada por la actividad abortlva, en 
tre otro#: COHTIERI. Uellttl contre la intégrité e sa- 
nité délia stirpe. Kuovo dlgesto ilaliano. Tomo VI. pg 
1 .194. Torino 1938; SABATINI. Instituzioni dl Dlritto 
Penale. clt, pag. 82; Thomsen. Bas Deutsche Strafrecht 
A.T, p#. 335. Berlin 1906; en contra de que el bien ju 
ridico î»*ot©jrldo por el delito de aborto sea el del in 
terés demogrifico, vid. entre otros: MADRACH. B.T. cit. 
pg. 56; tEIPZIGER KOMMEKTAR. cit. pag. 6: «Si asi fue- 
re, se penaria también la ester!11«aclén y la utilixa- 
cién de anticonceptivos".
En Espafia, los autorcs suelen coincidlr en que el
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Esta idea résulta ©speclalraente adecuada a la bo­
ra do nnallzar le^ielarionea quo, como la Italians, en 
cuadran? * 1 delito de abwto entre los délit os contra 
la irtcgridad y la sanidad de la estirpe (debido, ola- 
ro esiâ, ai origen fasci&ta ciel Cddigo Pénal italiano).
El que el intrrés deîMorréfico no es olvidado por 
ol Estado a la bora de définir©© sobre la punicién del 
aborto, nos viene demostrado por el hecho de que algu- 
nas lerirlaciones permisivas han introducido restric- 
ciones on su le^zaliëacién del aborto siempre que el —  
alarmante descenso de «us tasas do nataliéad asi se lo 
hayan aconsejado, aén cuando, a nlvcl programétjco, el 
bien Juridico proiegido fuose otro distinto c incluse 
incompi atiible (vida e inter**idad fieico-psiquica de la 
îuadro que pue de ser alacado por una politics natalis­
te) .
,,♦ interé» demogrifico constituye «otro" de los bic- 
nes juridicos atacados por cl delito de aborto, pero 
no el "énico" (vid. DEL RQSAt. COBO y ROimiGUEZ MOURÜ- 
LLO» Delito» contra las personas, cit. pag. 323 y 324 
RODRIGUEZ DEVESA. Parte Especial, cl^. pag. 76). inter 
pretacién corroborada histérica y legislativa? ente por 
el ProAmbulo do la raencionada Ley de 24 de Enero de 1941 
que asi decia; "La politica de; o#^rifica es una de la» 
preocupaclones fundamentale» de nuestro Estado. No se 
concibc una politica demogrAfica eficaz sin abordar el 
proypma de los faites v miles de vidas que se frustra© 
antes de nacer, por maniobras crlmlnale»...
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4 ) IA PROTErCTOM A T A VIDA ^ TNTECRIDAD FISICA PE LA
125™'
n  -r'el respc’to a la viua y saluù t*.c la ehbara- 
&ada.(70).
F.n é»;« caso cl Hstado puod© justlficar su Intro 
misi6n por la neresldad do protéger la vida o intogrri 
dad fislco-p«£<|uica do la embarazada, pueatas en poll 
CTO T^ e# ol aborto. Ahora bien, no oTvldemos quo. este 
mlmmo ino ivo me ha alorado tamblén on senti do contra­
rio, es declr, para despenalisar la operaci6n aborti- 
vaj por olio entonderios quo, para que este moi ivo pue 
da basar la intorvenciôn cslatal, es paso previo el - 
declarar quo se protegee, as! mi smo, la formacién del 
futuro ser (la ^esperansa do vida) pues de lo contra­
rio, emploando como arfiumento ûnico su seHalada ambi- 
valencla lo haria fécilmente crlricable.
(79) Hay autorco que consideran que el objeto Jurîdi- 
CO cel reli'.o dc alorto cs la vlda c intcgricae fisi- 
ca ce la cmbarazadn, aun no entendidndoXo como bien 
jurldico uniCO sino en concurrencia conn lor de la v± 
da col feto (o la ”spcs vitae^ y el, in' r^s deMOf;rAfi^ 
o, A»1, entre orros; CONTIERZ. Kuevo digesto ilalia- 
no. elt, par# 1194 (/protooci6n subsidiaria")* HAFTPR 
Schwwdzoischos Sirafroeht# cit. pag. 78, (*En lo® ca- 
nOB en ton que cl aborto oottrra sin ol consent ini ento 
de la mujf r '*) ; tiE%GER-BI,PI. Strafrcclvt. II, cit. pag, 
29 (**dell ' o de pcligro contra le vida e integridad —  
corpora 1 d#:' la c 1 arasa da ; WACHPNFPLD lebrbwd% des
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Sin embargo, ol que ést© soa ©1 motivo fundamen- 
lador Cr In in; errnria esta&al tropieza con varios in 
convenientes, sobro lodo en nuostro Derecho. De una - 
parie, no serin dsio cierto en todos los oupuestoB do 
aborto: en el tipo contemplado en ol articulo 413 de 
nuostro C6digo Penal (”47 del C6dlgo Penal iialiano) 
la Mujcr os sujeio activo del delilo de aborto, lo —  
que la descarta^como justamente observa GIAKITTI (B0\
Deutsche# StrafrechtR. pg*, 327. München 1914 (*el 
aborto no es un delilo contra el enbrién, sino un de­
li jo c]e pelifro ya que sJrve a la proteccién de la em 
barazada"); SCHOKKE-SCURODFR. Strafgeoetzbuch Komnien- 
tar cit , par* 1.1 "25 KQH1RABCH-I.AKGE. Strafgeoetzbuch 
cit♦ paf. 4Si; y, entre numatroa autores, GÜELLO CALON 
Cucsttones penales, cit. pay. 60; PEL ROSAL» COBO y - 
RDPRIGOEZ MOPRtJtLO Dell to* contra las personas cit* 
pag. 322 y 323; RODRIGUEZ PEVESA* Parte Especial, cit. 
pay. 76.
(60) GIAHHITI. (L*Ogetto material© del reato, pag, 201 
Mi 1 a:io, 1966) entiende que, "si bien la misma persona 
fisica puede ser al misiao tiempo, en re|.acidn con un 
mistno dolito, sujeto activo y objeto material, no «« 
posible quo sea n la vez sujeto activo y sujeto pasivo 
del mismo. Estos dos ultimo* concepto# son incompeta- 
bles entre si en todas las ramas del Derecho, no sien 
do juridicamcnte posible ser a la vea st^to del dere­
cho y sujeto de la correspondiente obligacién juridi- 
ca, éato es, sujeto activo y sujeto pasivo de una mi^ 
ma relacidn juriÉira. Estoe son, en particular, incom 
patibles en el Arabito del Derecho penal, que postula 
para que un hocho sea incriminablo, la ofensa de un - 
interns ajcno". SABATINI (Instituaiont di Dlritto Pé­
nale. Parte Generate. 4* ed. Vél« 1. 213, Catania
1946) observa que, la persona, objet© material, puede 
ser también sujeto activo punible cuando no tenga la
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como sujeto pasivo del mismo y, por ends, como objeto 
juridico (sucediendo lo mismo en el tipo del articule 
414), De otro lado, adopter que el bien juridico prote 
gido por las diferentes modalidades de aborto es, pr^ 
ferentemente la vida y salud de la mujer inplicaria - 
que el delito de aborto no se produce si no results - 
atacado este bien. Sin embargo, el delito queda consg^ 
made adn cuando no se ocasione dafio alguno a la emba- 
razada, constituyendo la muerte o lesiones de la mis- 
ma subsiguientes al aborto un elemento de agravacidn
del miimo, y no un presupuesto, Ademds no séria opor-
hacer
tuno depender de tal eventualidad la incriminabilidad 
del heoho, a no ser que queraaos construir un delito 
de peligro (81). Unicamente destaca este bien como —
... titularidad del bien juridico tutelado", Bllo ira- 
plicaria que podria afirmarse que la Integridad fisi­
ca de la mujer es el bien juridico protegido por el ^ 
autoaborto del articulo 413, si pudiéramos deraostrar 
que el Bstado, como représentante de la conmnidad, es 
el titular del mismo en cuanto que la sociedad tiene 
un interés relevante en dicho bien. Bin embargo, ello 
chocaria con el hecbo cierto de que en nuestro Dere­
cho las autolesiones son impunes. Por ello, enèendemos 
que la vida e integridad fisica de la mujer no puede 
ser el dnico bien protggido por el delito de aborto 
en nuestro ordenamlento, pues, siendo la mujer el t^ 
tular del mismo, es decir, el sujeto pasivo caso de 
que se le atacara, no puede, al mismo tiempo, ser el 
sujeto activo, como sucederia en el articulo 413, ca­
so de aceptarse esta tesis.
(81) V18C0. t*aborto criminoso. cit. pag. 133.
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protegido en el supuesto de ppâcticae abortivae eje- 
cutadas aoWe iaujer no encinta, creyéndola embaraaada
(82), puosto que aqui no ae a tenta contra "eaperanza 
de vida* alguna y, sin embargo, aubsiate el tipo del 
delito de abwto,
Aplicando todo lo anterior a la situaci6n de —  
nuestro wdenamiento, résulta dificil sostener que - 
sea el interéa demogrAfico el prédominante en punto a 
la proteccidn otorgada. Cierto es que existen premioa 
a la natalidad y que la politics demogrifica posterior 
a la guerra civil ha si do mis expansiva y de protec- 
ci6n a la familia, que restrictive y de control de na 
ciiniento. Sin embargo, dado ol oscaso uso que, has ta 
ha ce re 1 a t i vamen t e poco tiempo, se ha cia de los me­
dio* anticoncept!vos (capeciaImento en determinados - 
estratos sociales), no creemos que el pais précisas© 
de una fuerte represién del abwto para elevar los - 
indices de natalidad* Por ello a pesar de los expues- 
to en el Preimbulo de la ley de 24 de Bnero de 1941 -
(83), estimamos que el inter As demogrifico, hoy por -
(8%% SCHKTPSR. Das Versuch am untauglichen Objekte.#* 
cit. pag. 14.
(83) Vid. nota 58* De lo dicho on cl mencionado PreAm 
bulo, deduce GOKZAIEZ 11AHA (El aborto provocado y la 
Ley dm 24 do Enero do 1941, R G W  1941, pag. 241) que 
"el legisXador italiano considéra el aborto provocado 
como una ofensa a la vida misma de la rasa y tamblén 
de la KacâAn y del E stade" y que "a eso mismo tiende
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hoy no ma sino un bien subaidiariaaente protegido - 
por los tipos de nuestro C&digo Penal*
Tampoco la integridad flsico-psiquica de la mu­
jer pareCO haber ofrecldo mayor eonsideracién al le- 
gislador, salvo para agravar las tipologias ya des- 
critas, y para punir una hipAtesis de delito imponi- 
ble de abwto en razAn do los riesgos que toda opérai 
ciAn abortive, efectuada en régimen de clandestini- 
dad, supone,
Dicho Asto, sentamos la conclus!An de que el —  
bien juridico que nuestro legislador ha pretend!do - 
protéger al castigar el aborto es, no la vida del f© 
to, sino la posibilidad de vida futurs que su desa- 
rrollo entraha.
5) EL mOBLEMA DE LA P U  AC ION CTSt SUJETO PASWO
Ahora bien, esta conclusiAn tropieza con la dif^ 
cultad de fijaciAn del sujeto pasivo* En efecto, si 
aceptamos que ol bien juridico protegido por el deli­
to de aborto es el interAs demogrâfico, no habria pro 
blema alguno en adm!tir que el sujeto pasivo (titular
• •* nuestra reforma", siendo asi que los dos ordena- 
mientos citados no pueden compararse pues, mientras - 
el CAdigo Penal italiano clasifica el aborto entre —  
los delitos "contra la integridad y la sanidad de la 
eetirpe" (lo que aboga por una mayor consider a ci An —  
del interés demogrâfico), el nuestro lo incluye entre 
los delitos contra las personas (lo qim, haciendo ab# 
tracciAn de lo incorrecte que résulta el considerar - 
delito contra la persona una acciAn anti juridica cttyo
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del bien lurldlco) del mismo ©s el Estado como repré­
sentant© de la comunidad y como encargado de estable- 
cer, en su nombre, las tasas de natalidad en cada mo- 
mento pertinentes. Si, por el contrario, consideratnos 
que el bien juridico es la vida y salud de la embara- 
zaday es evident© que la propia mujer séria sujeto pa 
sivo del delito. Pero, ^qulén es el titular de la —  
"spes vita©"?#
En principle cabria responder que lo es el feto, 
'nas  ^pue de el feto, que aûn no ©s persona, ser titu­
lar de derechos y debere» con significaclAn juridica?
Algunos autores asi lo creen, acudiendo, en apo- 
yo de tan torsada tesis, a la flcciAn civilista median 
te la cual se le reconocen expectatives sucesorias al 
"nasciturus" (84). Sin embargo, una cosa son las expgc 
tativas, y otra muy distinta las realidades juridicas
... objeto material adn no go»« de dicha cualidad, dm 
muestra bien a las claras que no es el interés demo- 
gràfico el prépondérante en la mente del legislador).
(84) Asi, entre otrost MARTINEZ VAL. El sujerk) pasivo 
en el delito de aborto. pag. 13. RGLJ 1957; CARRARA. 
Programs. cit. AI.251* pag. 142; TOCCI. Il procurât© 
aborto. cit, pag. 756; VISCO. LR aborto criminoso, - 
cit. pag. 140 y 141. ("no es obstAculo que el derecho 
civil no le considéré persona para que se pueda ver 
en él et objeto de la tut©la penal"j.
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y liasta que el "nasciturus" no hace no puode declrse 
que sea titular de derecho alguno (85). Por otra par­
te, ^c6mo puede afirmarse que ol feto os titular del 
derecho a la vida, si ni siquiora puode docirse taxaji 
vamonte que en el feto hay vida? (86). Los que asi r^ 
zonan no sôlo eatân croando una ficciAn sobre el suje 
to pasivo, siiio que ol mismo bien juridico des causa - 
sobre una ficclAn (B/). Nuestra creencia de que el De 
recho Penal dcbc apoyarse sobre el suolo (realidadea) 
y TU» construirse on el aire (ficciones) no© lleva a - 
rcchazar la idea de que el sujeto pasivo del dolito 
de aborto sea el feto*
(85) PESSXNA* Aborto procurato, en Enciclopedia giurj^ 
clica italiana, cit. pag. 60: "si nasciturus no es un 
sujeto juridico ya que el sujeto juridico dcbo tener 
el presupuesto de una vida individual ya existante"; 
vid. en el mismo sentido: HAFTER* Schweiserisches —  
Strafrccht, cit. pag. 78; STRATSNI/ERTH. Schweizeris- 
ches Strafrecht. B.T. cit. pag. 42) y entre nuestro» 
autmres * QUINTANO-GIMBBRNAT. Tratado Parte Especial 
Tomo I. vol. I. cit. pag, 611: "la considoraci6n de 
feto vivo como objeto material y bien juridico del —  
ahwto no clebe llegar al extremo de considerarle, asi, 
rtismo, como sujeto pasivo del delito. Se opone a ello 
el carecer el feto de la condiclAn juridica de perso­
na, unies susceptible do encarnar dicha cualidad*)•
(86) PESSINA. Aborto procurato. cit. pag. 59*
(87) WACHENFELD. Lehrbuch des Deutochen Strafrechts. 
cit. pags. 327 y 328: "la protecclAn de que el feto 
goza en Derecho Civil, la gosa en base a un futuro %  
cimiento... El Derecho Penal no puede operar con pre- 
suncione» o ficciones.•. Cusndo faits un b#en juridi­
co no puede corneterse delito alguno contra #1".
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lY la embaraaadaî. No aeria deacabellado pcnaar 
que, siendo alla la encargada de dar vida, fueae «lia 
también ta titular del derecho a la protecclôn de esa 
vida en formnciôn. Pero, si decimor* que la mujer es - 
titular del bien juridico, elle cquivale a otorgarle 
la disposicién sobre el mismo (BB) con lo que, on los 
casos de auto-aborto o de consentimiento preotado por
(88) Piénsese que no hablamo® de vida del feto como 
vida bumana proteglda (lo que constitulria un bien jy 
ridico indisponible), sino de eaperansa de vida. El 
hecbo de que el aborto consentido por la mujer esté 
punitivamente privilegiado con respecte del aborto - 
no consentido, ha hecho pensar a algdn autor que ello 
es porque a lo que la madré denuncia es a su derecho 
a la mater ni dad del cual es titular, argumente que • 
QVI»TANO-GIHBERHAT (tratado cit. p&g. 652) califica - 
de demasiado sutil para resultar convincente. Ello se 
ria congruente con la tesis de que el feto es "par# - 
mulieris" (tesis dltimamontc adoptnda por los moviodm; 
tos de libéraîisaclén femenînos para fundamentar la — 
legalisacién del aborto. Vid* Declaraciones del y.t.A* 
y del M.L.F. reunidos on la sala Pleyel de Paris el - 
26 de abril de 1971 en A.M. DOmtEK-ROttlER y FRANK - 
ROttlBR. Tout ecvoir sur 1*avortement* Paris 1972. pg 
121 y 1221 pero es incompatible con la idea de que el 
bien juridico protegido por cl aborto es el interés - 
que la comunidad confier© a la "apes vitae", indepen- 
dionteniente de que la madré esté o no de acuerdo con 
ello. For ello creemos que es correcte lo afirmado - 
por «BL ROSAL* COBO y RODRIGUEZ MOURULLO (Delitos 
tra las personas cit. 342) ; "Résulta absurde en-
tender que la mujer puede disponer de la esperansa de 
vida que alienta al feto, porqim, de acuerdo con la - 
doctrine catélica acogida por nuestro legislador, el 
fruto de la concepcién se protege en si mismo como —  
una esperansa de vida o como una vida incipient© que
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la inujor para que un tercero le practique el aborto, 
nos encontrarlamoa alu sujeto pasivo, y, ademés, sln
* •. esté llamada a conveRtirse en una persona dlstin- 
ta de la madré, y por ello mismo a ser un distlnto tjL 
tular de dercho", porlo que la eficacla del consenti- 
mlento en orden a una mener punlbllidad del hecho abg 
tivo es entendida, por estos autores, cotso "mero res^ 
duo hlstérlco del pensamlento libéra l-lndlvldtia list a 
en que se fraguA imestra codiflcaclAn (Delitos contra 
la persona cit, pag, 345* En realiciad, lo que suce de 
no es que el aborto consentido esté privilegiado, si­
no que el no cotuientldo esté agravad© por atacarse, - 
con é l ,  dos bleues juridicos: la "spes vitae" del fe­
to y la lll^ ertacf de rssêluciAn de la mujer ,Se tra ta 
de un dolito complejo de aborto y coacciones.
Distinta cosa es el afirmar que la mujer es tam- 
bién sujeto pasivo del delito de aborto (junto con 
el Estado), en el caso de aborto no consentido. Es —  
claro que en este supuesto, ademés de contra la "apes 
vitae", se atenta contra la llbertad persona), de la - 
’nujer, de la que ésta e» titular y sujeto pasivo, Vid 
en este sentido: VAHNXNI. Quid itaris, V. cit. pg. 8| 
PESSINA. Aborto procurato. cit, pg. 61) PA)#AIN.Manua 
le Parte Specials, cit, psg. 550),
Por ôltimo, hemos de plantearnos quién es el su­
jeto pasivo an al caso de maniobra# abortivas en mu­
jer no encinta creyéndola embaraasada con resultado de 
mitertc-losiofies graves, Aqui el dnico bien a protéger 
oa la vida © inte;pridad fisica de la mujer, puesto —  
que no hay "spes vitae" alguna, El sujeto pasivo séria 
ciïtonees la smjer qo encinta. Sin embargo, observemos 
quo ésta podria disponer de mû bien vida© Integridad 
fisica (dada la impunidad del suleldlo y las autolesi^ 
nos en nuestro Derecho), o consentir que un tercoro - 
dispusiera. Bllo plantes todo el problema de la efiea- 
cla del consent iraient o ©n las lesiones (ya que no en 
el homicldio, dada la tipicidad del hoiécidio-suicidb),
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bien juridico puesto que éste séria renunclable, Por 
ello tampoco puede sostenerse que la mujer sea suje­
to pasivo del delito de aborto, excepte en el ya men 
cioi'Mido supuesto de préctlean afxirl'.ivas realizada® —s 
sobre mujer no encinta, f-reyéncola embararada.
Si ni cl feto ni la mujer pueden ser sujetos pa 
slvoc; ciel delito de aborto, ^quién lo es entonces?
No nos queda por Tarajar elno una ûltima p o s l W  
lidad'î que lo #ea ol Estado.
Hé-Tioc- dicho qu# cl tien jurfdieo protegido es ta 
esperanza de vida, pero no en cuanto a valor cuantlta 
tivo (mayor tara de natali dad), sino en cuanto a va­
lor cultural émana do de las nor^im© sociale® vigentes 
en un détermina do contexto esfmclo-temporal * Qxxé duda 
cabe que en EspaRa, qui mé romo rcfwltado de la exees_i 
va inftuencia cjercida por la Iglosia catélica en el
... y de la interpretacion del articulo 42S, lo que se 
sale fuera del ambito del present© trabajo. Homos de 
resaltar, énicamente. que no creemos accrtada la con- 
cTusién de SUAREZ MONTES (El consentImiento en la® le 
si ones pag. 13$. PaMplona 1959), cogén la. cual el 61- 
imo pArrafo del articu1o4l1 représenta un expreeo re 
conocimteoto leyn’ del f-srAct er t ^ disponible del bien
inlegridao pf^rsonal^^ que explica el prriguai trato 
punitive de conductas consentitki® v disentldas que lo 
lemiouan, y ello, porqua a lo la embaraxada con-
siente es a que un terccro la prac^ique el aborto, pe 
ro no a que la 1eaione, lo quo en mucbos casos, merk 
una ronaecuoncia i^prcviriblc de aquel. (vid. en el - 
îîii©r*!o sentido: DEL RQSAL. COBO y R O m i C m Z  MOURULLOimbom 
contra las personas ell., p#,. 14 3)T
6 0
marco de 1m sociedad civi1, lo morn? me ba ronfundido, 
hmstB cierto puoto, ron 1 o cri ml nn (89), y much or f i- 
por ëe nueatro Cédiro emt^n tefijdar, cono consccur-rcin 
de éstn entente %.ei est n-Emf ndo y de In no independence a 
de? legistativo, de esta empecie de ideoloein. Si ta l- 
glemtm nantie ne que 1 a "epe# vit ne" ( m a n  do no Xn vida 
del feto) en un valor "per se", en 16,cleo que, micndo 
e? nuestro un nefs confceionel, esta idem haya penetr^ 
do en ta© norm#n eociate© y de ollam baya emanado el — 
Est ado que, como reprrrert ent e de la romttnidad, ce el - 
encargado de plaqmar en loyrm la#; cmanaciones de ta 
m a . De e#*ta form# et Bstado, como représentante de la 
comitnldad que es la verdndorn tltiilar de la "spee vitae" 
en cuanto le ba concedido un val or citlttiral, se convier 
te en titular del bien j%tr i di co y rujeto pasivo del 
mo. Y el Bstado tendré que renunciar a la protecclén de 
oBt& bien ol dla que la norma cul.tural me taanmforma, - 
considerando la comunidad que la operacién abortiva em 
11cita (90).
(09) Sobre el problem# de la moralldad o inmoralicTad - 
del at*orto. Vid, VIBITES, b*aborto al vaglio dello. 
le a dolla lege penale. Gîu^stizJa Pénale 1912, Tomo II, 
pdl,. 1.529 y 65.
(FO) BETTÎOb, en (b*odierro probiema del bene fiudlco. 
Scrltt-1 Ciuridici. Tomo IX. Pavoda 1966, pap, 915) dires 
"la énica forma de interp#et a ci 6n ës Ta hi mtérica evolu 
tiva, El bien jurldi co est é neeesarimmente uni do a rata 
realidad îiistoricà en movimie ni o o on conf lict o con si go 
riismaî prédéterminar cat-egorias de bienem iuridieo# que 
pueda n present ar#ïe o® perpetuaree andar contra la Hl^ 
torim que t’isuolve toda metafimica de la realJBad en la 
rua 1 lom bien#a .luridicoe ptiedan encontrar un punto det 
referenda s e # ur o " ,
61
6 ) COUCmSIOHES
En conclusion, estimamos quo:
a) El bien juridico protegido por el delito de —  
aborto es un valor socio-culiural (en el sentido de las 
nornas de cultura de MAYER) que se concede a la esperan 
za de vida (en parte dcbldo a la superestructura IdeolA 
rica religioaa de nuestra comunidad (91), pero sin ol- 
vidar que esta se aslenta en una ©structura «ocio-econé 
mica de termina da). Si este valor plerde fuerza y deja de 
ser sentido coiao tal por la ütisnia sociedad, la valora- 
cion necésarla para que el Derecho Penal estime que un 
determinado objeto es un bien digno de proteccién juri­
dica desaparecerla, y, con ella, la "ratio luris", Por 
ello conslderaraos que con el delito de aborto se esté 
prolegiendo una idea (••peranza de vida) y no una reali 
dad (vida del feto).
(91) LANDROVE (Politica criminal del aborto. cit, pags. 
14 3 y 144) apunta que el Principle IX de la Ley de Prln 
ciplos del Movlraiento Nacional de 17 de Mayo de 1958 - 
(precepto de rango constitucional) pudiera representar 
un tebstéculo a todo intente léberalizador del problems 
del aborto en nuestro pals, en tanto dispone que: "la 
na cién espaîlola considéra como timbre de honor el acat^ 
miento a la ley de Dios, segén la doctrina de la Santa 
Iglesia Catélica, Apostélica y Romans, dnic# zvordadera y 
fé inseparable de la conciencia nacional, que inspiraré 
su legislacién". Ko creemos que éste sea un grave impe- 
dlmento a la hora de légaliser el aborto cuando la socle 
dad espaHola entienda (y "sienta") como Inoportuna su -
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b) El mujeto psslvo del delito de aborto e« el Ee- 
tado, en euanto représentant© de la comuâldad cuya norma 
cultural (oportunldad de la protecclén de la vida futu- 
rn) résulta vloTada por la comlslén del aborto. Si la - 
norma cultural cambia (como se demostré en el famoso ## 
proceso de Bobigny), el Estado no puede hacer sino ade- 
cuar su Instrumente legislative a la nueva realldad so­
cial,
c) Junto a la valoraclAn superestruetural, existe 
una valoraclén socio-econémlca (o por decirlo mejor, sub 
yace), expressda por el interés que siente la sociedad 
en mantener una polltica demogréfica coherent© con las 
neccsidados de cada laomento. Este Interés demogréfico - 
es un bien juridico subsidiarlamente protegido por el - 
delito de aborto.
d) Por el contrario, y sa Ivo en el supuesto de préjc 
tlcas abortivas realizadas sobre mujer no encinta, crc~ 
yéndola ©mbarasada, y en el empleo de medics Inadecuados 
para producir ol aborto (cuya régulaclén, caso de provo- 
car la muerte o lesiones graves de la mujer, deberia ©s- 
tar inclufda en los capitules respect!vos), no creemos -
... punicién. Y ello porque las leyes Fundamentales ©n- 
cuentran su legittiiacién en el acuerdo social i en el me­
mento en que la conciencia social varia, esta variaclén 
se traduciré, 1nmedlatamonte, en una Reforma constitu- 
cional que adccde la ley a la nueva realldad social, si 
es que queremos aeguir hablando de un Bstado de Derecho 
©n el marco de una soriodad democrâtlca, y no de un po- 
der legislative no representative de los interases de 
la comunidad, sino de los crlterios arbitrarios del ej^ 
eutivo.
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qu© el Icrlslador haya tenldo muy ©n ruenta la vida y 
salud de Ta loujer a la hora de la elaboracién de los 
dlferente® tipoe de aborto, pue© e.& evident© que una 
politic# represiva cncierra, para la mujer, mâm ries- 
g os que una legalléacién del problems. Ko bay més que 
conmultar eetadlmticam para romprobar la veraeidad de 
este asp©cto( a m y or represlén corresponde mayor clan 
dcetinidad, ab&tmnciAn por parte del personal especif 
lizado (dada la agravacién de la pciia para el mismo), 
©jecucién por parte de personae no capacitadae y en - 
condlclones antlhlgienira» et.,. Todo ello no redunda 
sino en perjulcio de la embarasada, Claro que «ieiapre 
se podria alegar que la severldad de la punicién obe- 
decc al deseo de dlsuadir a ésta de sometersc a una - 
intervencién que puede poner en peliçro su vida y su 
^alud; sin embargo, ta rentirlid nom enmoüa que una mu­
jer decididé a abortar no retrocede ante esta posibi­
lidad de riesgo para su persona, la funcién preventi- 
vA de la norm falla, y, en su lugar, puede darse in- 
rluso, el resultado contrario: que îejo» de protéger 1 
la vida v salud de la mujer, la punicién ocasione ©n 
ésta el nac&i!iento de un complejo de culpa, motivando 
por la conciencia de baber violado la norma, y, con - 
ello, toda una serîe de repercuslones ©n au pslquis - 
que pueden llegar a trastornarla, 0 que la mujer, con*^  
dente d© que no le queda otra soluclén que ©1 aborto
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para resolver »u problem» personal, décida poner fin a 
«u vida para evitar la punicién, Rerhazamo», pues, fren 
te a la oplnién mayoritaria de los autores, que el abor 
to prote^a submidiarlamente la vida e integridad fisica 
de la mujer, con la salvedad antes apuntada*
CAPITULO 22
EL OBJETO MATERIAL DEL DELITO DE ABORTO
6 6
A) OBJETO HATER I At PrT. PtLTTO PE ABORTO-f
El objeto material del delito âe aborto om el - 
feto (92)* hm doctrina penal italiana prefiere at«- 
dir al pro nemo rravidlro o e'ïîîiarazo, entendido como 
"proeoao fisiolégieo de deearrollo gradual del feto" 
(91).
(92) Ami: BIND23KÎ. Lehrbuch des: ponicincn Bcu4:gcWn 
Strafrecht®. B.T. cit. pap. 37* Leipzig. 1902, LISZT 
SCHMIDT * Lebrbucb dee Dei its chon Si.rafrcchte* 2 ”# —  
Aufl, pag. 499, Berlin und Leipzig 1927, R > SCHMIDT 
G m n ë r  i #m timm Deutaclfeo Strafrecht «s» 2# Auf t « pg. 220 
Leipzig 1931. V0|% IIXPH^L. Lehrlmch dec Sf rafreeht 
pg. 193, Berlin 1932, HAFTER. Schweiserlachem Straf 
recht. B.T, pg. 77* Berlin 1937# ScHHYDER. Der ver- 
nnr-h niR? untauglielmn Objekte in Falle der Abtrelî-rr 
gehandlusM# am einer Hicht#chwangeren, Dim*, pag. 4. 
Solo ’^’hurn 1 9 '"O, LOGOZ, Comroentarire® du Oode Penal 
muiane. Pariic Spéciale. I, par. '^ O, HeurhHtel 19^^. 
HBZOER-BLEX, Strafrecht IX. B.T. QS Aufl. p m *  30 - 
Httnehen und Brrliin 7.Ç66. 1-fELZEL, Tiixn Dent&ebe S#;ra- 
frecht. Bin Syatoniatiche Daratellung. 11^ Aufl. pp. 
ICO Berlin, 1969# HADRACH# Deutsche® Strafrecht, B.
T. par. 5% KARLSRUHE, 19&9. LEXrZXCER «OfMElfTAR. 2« 
Band. 98 Aufl. par. 8, (&218). Berlin 1974. SCHOHRB
SCHRODER. Strafgesetzbuch Kommentar. 17# Aufl* pag, 
l.l^f. München 1974. STRATBmVIWH. Schweizeriachea - 
Strafrecht. B.T. pa#, 43* Btsrn. 1973* entre los auto 
ree extranjeros; y entre los »®pa#oles: QOTHTAHQ 
BERNAT. Tratado de la parte especial del Derecho Re­
nal, Tomo X, Vol. I, p##:s. 60/’ y #11, Madrid. 1972. 
DSL ROSAL. COBO t RODRIGUEZ MOURULLO. Delitos conlra 
las personas* cit, pag. 329* Madrid. 1962,
(ci) SABATIHI, Xngtituzioni d4 Biritto Pena?e. Parte 
E spéciale, Yol * .XX* rit* par* 00* Hit el mismo sonti- 
do; ALX?1BK.A, Encielopedia Biritto penale italiano*
T. XX. Delitti contre la norTona. Aborto cit. pan* 6#
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En realiciad, el embarazr* yjretmpone la exi»len-
cia de un feto en désarroilo ya que la mujer que --
se
porta en su viente un feto ya destruldo equipara a 
la mujer no enclrta (94); désarroiléndose paulatin^ 
mente el feto a lo lareo de las sucesivas fases del
. * , COHTIBRX. Del. itti contro la intégrité e sa ni ta 
délia Ftlrpr. Huovo Digeeto italiano. T, VI* cit. - 
péf . 1 . 1 n ". SALTEtLI-nOMAHO DI TAtCO* Comment o i <?o- 
rico-prActico del nuovo 0odiee pénale. Vol. IV. Ti- 
toîo X, ci t * nota n© 1 a pi e de par* 131. Torino —
1 9 40. PAITNAXy. Manua 1 e di Ttf ri M o  Pena le . II. Port e 
Spéciale, Tomo I. pag* 510. Torino. 1.9 ^ 7. del mismo 
autorî Aborto. Huovo Pigesto iiialiano. T. I. cit. - 
par. 01; MANZXNT. Tratafto di Diritto Fenale liaija 
no. 4# ed, agelornata dai prof essor.! F. Huovolone e 
F*G, Fisapia, Vol, VII. cit, pag. 574. SANTORO *Manua 
le ci Diritto Pénal e, XXI. Parie Spéciale. Del! M i  
contro la Société, par* 123* Torino 19# 5, y ANT0LI33: 
Manual© di Dlritto Penale. Parte Spaciale. I. 6®  ed * 
agriornai.a a cura di I.-uigi Cont-i. cit . pag, 06. VAH- 
NINI. por et contrario, considéra que "en la hipéte- 
ses de aborto, cuando la fait# el ambarazo de la rau 
jer faita, a nuestro parecor, el objeto juridico, no 
el objeto material" (Quid iuria. Manua le di esercit:a 
zioni'’praticha in Dlritto Fenale. Vol V, Ahorto-Oml- 
cidio Prêter intentional e . cit, par, 9), Cfro punto de 
vista es el de RAN3BRI; que mantlene la tesis de que 
al delito de aborto tiene coi-no objeto material a la 
frov^ia embarazada "sobre la que recae la contacta - 
criminal y, a travém de ésta, el producto de la con­
cepcién que porta en su utero" (Manuale di Di.ritto - 
Pcnale. Vol. ferro* Farte Spéciale. cit. pag®, 100 y 
112). tesis que comparte FXORE (Et reato impossibile 
nota fî2 16 a pie de pag. 142. Na^ioli 19^9). For su - 
parte GIANNXTI. (en. l#oggeto materiate del reato.rit 
par* 9 6 . y nota a p#e de pag.T.MM) sostiene que, al - 
no poder el feto ser considerado persona, no puede - 
ser ni objeto material ni sujeto pasivo, por lo que
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erabàrazo (95)* For ello, dado que al inl erruttpxr el 
proeero gravltlico se deatruye (o ne Intenta destruir) 
el feto, pode;;:oa afirmar que la accién abortiva re­
ran al propi o ti rmpo «olre ni feto v sobre et embara^ 
ro como fane, concret!zada en al i.tempo, del desarro 
tlo fatal, reduciéndooe ami la euesi ion a una dife- 
rencladâon méo terr-ij noloçira que real.
.... objeto material aeria la laujer encinta, miendo 
sujeto pasivo la sociedad conslderada en su asp#cto 
étnico (a mono®, aclara, que se consider# que el fe­
to es una cosa).
(94) BEI ROSAL, COBO Y RODRIGUEZ M O m U L L O . F . E . cit.
 ^ wmM#»,, m  r HT — >T-ir i-ir n-n-rwf-y1 i n - Il -g- -|I TfT-TT rir-ii-fitT,-■ -T - I"l'TI'I ~ti —  — --— •----- ------ --tti '-i i - •- — — —
pag* 367 : "una correctainterpretacion teleoiégica - 
aconseja ontender la exprèsion "mujer no encinta" en 
10 inexislencia del procoso de gcmtacién, siendo, - 
por consi gui e nt e , oquiparablea las hipétesis de que 
nunra haya exist!do tal proceso y la de que, àun 
hiendo existldo, haya ccsado con anterioridad a la 
préet ica abortiva"* En contra, RODRIGUEZ DEVESA cree 
que en la hipélosls de que el feto esté ya muerto al 
romenzar las maniobra® abortivas, 1a mujer esté en­
cinta, por lo que tal supuesto no entrarfa dentro de 
la agravacion prévis ta en el * ûl i; 10 pArrafo del ar­
ticulo 411 (Berecho Penal EspaHol. Parte? Especial.- 
pay. 0 3 . Madrid. 197”).
(O'”) Para un esiudio mas dot ni lado de lo® sucesivo® 
estadios por los que ni raviosa la gestacién vid, —  
BOTELLA LLÜSIA-CLAIT.RO NÜKEZ. Tratado de Ginecologia 
T o no I. FisioXogia femenina.ilO# edicién. Barcelona 
1074, pays. 165-2 ; y J . LAHGMAH. Ernbriologia médira
Desarrollo bumano normal y anor*naX. 28 edlcién, Tra- 
ducido por H. VELA TEEVll^O. México 1969.
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En nuestra oplnién, objclo material del drtîto 
fie aborto es m? f of o en o1 momonto on que mo oncuoji 
i re de su proreco f'e desarrollo.
Es indi forent o que oi foto men viable (ent-endite 
do por viabilldad la posiblXitad du Bwpervivencia - 
fuora del rlaurstro mat orno por bab^r aleanzado el 
proeeso gravldico #a fase de madurez fetal) o no lo 
sea (96). Es nrcosario, ri n embargo, que el feto es­
té vivo (entendienc’io el t ér nlno "vida" no en el sen­
tido unual de vida humana , sino en ©1 de existencia 
biolégira), es decir, que su desarrollo no haya sido 
Interrumpido en un momento previo a la puesta en —  
préet Ira de la^ maniobrar abortivas* Corao muy bien 
ciemn DEL ROSAL, CODO y RODRIGUEZ MOURULLO, el hecho 
de que la madiwpoz fetal no vonga oxigida para la per 
fecrién del deiffo de aborto "no «équivale a afirmar 
quo tal delito pueda coûte ter®# cuando el fruto de la 
concepcién esté va muerto o se s abc con seg'urldad -
(96) En este sentido, entre otro®; BINDING * Lehrbuch 
cit. pag* 37# LEONE * Dell »oggetivitn giuridica dci - 
delitti di aborto. Anna1i ci Dlritto e Frocedura Pé­
nale* cit. pag. 723: "el foto no es tutelado por su 
futura concHcléts de persona sino por lo que es actugg 
monte; «na simple expectativa de vM.da, indeperidlenf.e 
mente de toda previsién sobre el. effsetivo cumpllmien 
to de l.a gcstaeién". CONTIERX. Dell tti contre l*lnt_e 
cri té. cit. f»ag* 1.193. SCÎINYDER. Dcr versuch.*. cil. 
pag. 4. LOGOZ. Commentaires, cit. pag, 30. DEL ROSAL 
COBO Y RODRIGUEZ MOURULLO. P.B. cit. pag. 331; los 
mismos autores4B. CASTRO en Cédigo Pénal. Texte revi
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que no podrâ nacer. En ente otro rentt do no mélo la 
vida, nino ineTuso la viabiltdnd del feto, en+ordi- 
da eomo pomibtlidgd de que me demarrolle fisio'*ért- 
camente y nazea vivo, es un requimi to indispensable 
del delito de al>orto** (97)»
El feto vm demtruido no puede, por lo tanto, - 
eonmtifuir objeto material de? delito de aborto.
Ahora lien, f'âda la peculiar ronfIgurarién del 
del M o  i. mpoK i h t e e n nue çt.,r o Céd i e o pun it! vo a t r a - 
vés del pérrafo sof undo del articulo '2. ^cabe 
blar de delito î.mnosi h-1,e de aborto en el f amo de —  
que las maniobras abortlvar recalgan sobre una mujer
.... sado de 196 3, pag:. 49.^' (eonclta de la STS de 2t 
-VI-19 2). Madrid. 1964, SEVERIHO Codice penale rom 
mentato cor la f0n'ri^pt*ndonT.a e corroda to dell e 1 e_e 
gi complementari* ©d, |fcag, 691. Roma 1973. LEIP-
ZIGER KCgtMCNTilR. cit. pag. 9. Véase también STS de 
20..V-1970.
(97) DEL ROSAL. COBO Y RODRIGUEZ M O m U t t O . Delitos 
contra las personas, cit . pag. 3 31. En la misma li­
ne a de exigencia de que al feto esté vivo; BINDING 
Lcbruch, cit. pag. 37* ALIMEHÀ. Enciclopedia, cit. 
pag:* 692. WACHEMFELD» Lcihrbuch de® Deutsehen Stra­
frechts cit. pag. 328. BOTTIKI*» Sut delitto di abor 
to nell.a gravi de nza cxtrauterina, Giustlzla Pénal© 
cit. paç, 197. SCRYDER. Dcr vernueb... cit, pol- 
YAKNINI. Manuale dl Diritto Fenale Italiano, Parte 
Speriale, I slugole de11tti e le singole eontraven- 
zioni, cit. pag. 21^, FANKAIN, Manua1e P.S. cit, p^  
520. MEZGER-BLEI. Strafrecht,II. B.T. cit. pa#, 30 
Da® Deutsche Strafrecht , cit . par. '*00. MAURACH, B. 
T. cit. pag. 56. aUIHTANO-GINBERNAf. Tratado de la 
Parte Especial, cit, pag. 6il. LEIFZIGBR KOMMENTAR. 
rit, pag. 9 , SCHOt^E-SCHRODER, Strafgesetzbuch Kom 
mantar. cit * pag. 1.152,
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no encinta o por^adora de un feto muerto?. La eues- 
ti 6n cm 1.0 mufi. cientemente import a ni o, a nuestro Ju^ 
cio, como para dedicarle un epf^ rafe complet o ctentro 
de nuestro ©studio.
B) EL DELITO IMFOSIBLE DE ABORTO V m  IKSXISTSNCIA 
DEL OBJETO.
Como ceciaramoe ant ©riormentc, exigencia inelu- 
dibte para que pueda predfâcarse el delito de aborto 
es la existencia de un feto vivo. Ahora bien, el he- 
rho de que no podamos hablar de un alîorto "real" no 
excluye, en prlncipio la incrlminacién de 1 a hipéte^ 
sis de ïuanlobras abortivas sobre feto iiuerto (o so­
bre mujer no encinta) a ténor del articulo *^ 2, 2S co 
::to délit o imposlblc de aborto por falfa do objeto. To 
do ello particndo de la base de que taies manlobras 
no acareen los rcsultados prevlstos en el élfimo pé- 
rrafo del articulo 411 (en ctiyo ca«ïO la tipicidad de 
la conduct# résulta indisrutiblc).
El trataml.ento de la eucstién pl.arteada nos in­
troduce, necésarlamente, en el estudio de la amplia 
problemética que ha supuesto, en nuestro Derecho,la 
Incorporaciôn bêcha por el Cédigo de 1944 de la figu 
ra del delito imposable, a través del segundo pérra- 
fo del articulo -2 (90).
(90) Antecedents logislativo de dicho precepto es cl 
articulo 317 del Côdigo penal francés, que dice ami ;
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Gonviene establecer, en printer lugar, quê se en- 
tiende por delito imponible, diferenciando claramente 
esta figura legal de la de la tentât1va, tan préxima 
en cuanto a denominaclon, pero tan remota en cuanto a 
configurac1é n ,
PELUSC, monografista de? tema, define el delito 
imponible como "una accién dirigida a la violacion - 
de un precepto penal, pero ni datlosa ni pel igrosa, - 
va sea por su ab^olui a e intrinsera inidone1dad para 
causar el resultado qiierldo, va sea por que se dirige 
contra un objeto inexi^tonte" (99),
. , * " Qui n conque par aliments, breuyrarcs, médi ramnnf-m , 
monoeukres, violances ou par tout; autre moyen aura — 
prorruré ou tenté de procurer IJavort©ment d * une fem­
me enceinte ou supposée enceinte. . " (texto legal, que 
ha ci.do dejado sin vigenria por la ley de 17 de enero 
de l.97 -, por un }3criodo de clnco a.tlo.s). Este précéden­
te galo f«e recogido por el articulo de la Lcy de 
2'^-X-lQ41 en los c imitent es té r mi nos : "las prâcticas
abortivas realizadas en #ujer no encinta creyéndola 
embarazada o empleando nocHos inadecu/ïbs para produ- 
cir el nborf o, merin castigadas.." previéndose en el 
Bogundo pérrafo una cualificaeion por el resultado - 
mÂs grave cuando a consncueneia de taies nnniobrac re_ 
suitara la muerte de la mujer o se le caumare alguna 
de las lesiones expresadas en el art, 423 (actual 420 
El hecho de que este scgundo pérrafo haya pasado al - 
ultimo pérrafo del articulo *11, y no asi el prlmero, 
1,1e%^ a a QtJXKT ANC -C IMBERNAT a afirmar "que dicha previ^ 
d o n  legal comcreta os obstéculo insuperable para que 
sea procèdent e incriminar las maniobrae abortivas so­
bre mu-îc-r no rmbarazada si n ocaeionar los r€?sultados
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Segén VANNINI, "se trata de un heeho que no -- 
constîttjye delif o (torque no concret# una vioîaclén 
del Interés pénal mente protegido; y no concreta tal. 
vlolaclén norque en ninyfvn nomcnto el Interés prote 
gido sufrlo ofensa Ai fué puesta en peligro su inte 
rridad" (100),
lesivon antodlchos", lo que, como el mismo QOTN 
TANÔ-GHIBERNAT reconoce, no es éblce para la apli- 
rarién del ariIculo 52, 2S, aun cuando posteriorme^ 
ir la rechaza por considerar que séria una t é m i c a  
equivocada (Tratado de la Parte Especial, cit. par. 
620).
(99) FELUSO. XI reato xmpossibile* Studi in onore - 
di B, Eula. vol* XIX. pp. 210. Milano Î0''7,
(100) VANHXNI. Reato impo.*».sl b îl e , Studi in onore di 
V. HAN2XNX, pag. *6%. Padova 19 54. No de be extra flajr
nos el hecho de que la doctrina italiana considère 
impune la tentât1va imposible ya que se basan en el 
articulo 49, 2ô ctl. Codice penale eegén el cual "la 
nunibilidad esté excluf da cuando, por la inidonei- 
dad de la acclén o por la i nex i s t e n c i a del objeto 
de ésta es |rmposible el evento daxiomo o pcligroso", 
Exclu!da a g f la punf bi11da d gené ri ra de1 de1i io i m - 
posible en el Derecho italiano, résulta légico el - 
que los autores considaren impures las maniobras a- 
hortivAc sobre la ruJer mo encinta o con feto muer- 
to, asi como cl empleo de medios inaderuados para - 
produrir el aborto ©alvo que ne dén los resultados 
rrrvi^to® en cl artfcpTo ""Ol^^LHTENA , Rncielope- 
dia. cit. par. éqi. ZUCCALA. Abor+o. Enciclopedia 
eel Diritto. par. 1 ,?1 . PBLUSO. Il reato imposs.i1>ile 
cit, par. 23d.
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NUKBZ BÂRBERÔ, por su parte, cifra la distin- 
ci6n entre tmAatlva idénea y tentative imposible 
en el exAmen c!e la "idoneldad de los aetOB 
tados y de la posibilidad de la eonswaaclAn del 
delito"! asi, "mientras que* en la tentative 
Bible la accion lia de ser Inid^nea (o bien hm de 
boltar el objeto de la mlsma), siendo imposible 
la cansuTîxaclén del delito querido por el sujeto, 
en la tentât!va, i>or el contrario, es neresarla 
la Idonei iad de los actoa ojeeutAdos y la poslbi^ 
lldad de la constiî^ taciôn ** (lOl).
Lo anterioni^nte expuesto nos haee entrer dj[^ 
rectamente en el deî-fatido t ema del fund a men. to da 
la punl.ci.6n del delito Imposible} ya q»c*en la - 
tentâtiva lo que se oastipa en dafini 1 iva no as 
ya el da So efecti va.mente jrodueldo sino el peii- 
pro de producclén do un resultado antijurldico rj5 
presentado por la acciôn iniciada, #n el delito 
imposible habri qua reaurrir a dkro tipo de consi- 
deraciones para #r.guiwntar la "pel.igrosidad" * Si 
"idéneo es el a cto qua, sopdtn la exy^erioncia, pue 
do aer considéra do como medio apropiado para pro- 
ducir al evento" (102),
(101) NUf^Z BAmmaO* E1 dellto Inposible, Acta SaJ. 
maticensia. pg. 19, Salamanca 1961, Em el mismo —  
sent ido# MERŒL, Lehrbtich des Deutschan Strafrecht# 
pge* 130-131# StAttgat l6#9. SCflHYBER, Der versuch
pg, 39-40, para dtferenciar entre delito - 
frustado y delito imposibXe, vid, STS 3-X1I-197 5
(102) ALIENA, La ctjte.stione die rmmzt, pg, SO(Citj^ 
do por HTTiÎEZ BARBER0 , EX delito impoaible,cit.
7«>.
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y la iooïîeidac? (103) es requiisito indispensable pa­
ra que dlcho acto pueda callflcarse de peTlproso, 
hemnæ de eonrluir eue, en el dellto ImpÀslble, al - 
fai “f ar por définieiôn la idoneldad de la acelén 
(TOf) tnltnrû, asl rrj sno la nat’iraleïîa pell^roso de 
la misma*
(10^^ IZEPPI MOBQHA (en eu artirulo ■'itulado ron-
rettl dl IdoneltA def:'ll at.tl e Idoneit-a dell’azionr 
Structura e aecertam nto” apareeldo en la RI%1sta - 
Italiana di dlrltto e proredura penale de 1963 pa#. 
763) Iras nifôficianar que los autores osrilan, a la - 
hora de tratar sobre la Idoneidad de la arelon, en­
tre la Irîea de que ésta consiste en ^su efirlenrla 
causal'* y el pensa aiento de qua se da una equlvalen 
ci a entre Idoneidad v pell^ro para el bien iurldico 
rrltlca esta sefninda postura pues considéra ''éportu 
no pi'csclndir de la definlcxon de la Idoncidad ciel 
ronrepto de pclirrosidad (probabilista)*•. y aeoger 
una définicl6n que permita atrlbulr a la Idoneldad 
en f1 piano cuantitatlvo, una poslcl6n Intermedia - 
rsntre la probabllthd mat,tIro-estadlstIra y la me 
ra noslbilldad* . . pocMmos définir , p%ies, la idonel­
dad de 1 of9 artoæ romo la séria no Imposibilidad de 
rondurir al result ado, o como la rassonabla eptltud 
para producl el evento da^omo o peligrono*. En —  
ruanto a que la idoneidad e# un mornepto de la tlpè 
r.ldad en el. mentldo de que un hecho dnlcamente es 
t f pi ro cuancîo la accl6n es ,id6nea, vid. h nnorent e 
Considerassionl in tem.n di roato lapomslbile, Rlv - 
it. dir. e proc, peu. 1961. pae. 1.087.
(104) A no sar que ,r-e adopte el punto de vis ta de - 
VOH BORX, segûn el aual **en lanto en cuanto pueda - 
dorlvarse del aconterer 4^e, crrôneaTiento, fueron - 
considéra do s adecuados loss medi.os y alcanzable el -
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iCorio mumfentar cntonrca 1 a nunlbilldad del de­
lit o impoaihle?.
La reapur sla a este tni errof ante depende, en û1^  
i i ia instancia, de la  ^eorla quo se adopte sobre la 
naturaSeza de la tentatlva.
En opiniàn de SCHNYDBR, •desde el punto de vi^ 
ta subletIvo (pena basada en la IntenclAn del autor) 
no bay diferenrla real en cuanto a la culpabllldad 
entre tentatlva y consumaei6n. En ronsecuencia la - 
tentatlva (tanto id6nea como Inldônea) deber& »er - 
penadn en la ml«*na medlda que la ronsumaèlén"( 10 ).
Para loe seguldore» do la teorla ob.ietlva *s6- 
lo se castlgarâ como tentatlva aquella accién exte­
rior que, roao tlpica o peliyrosn, cumple una parte 
del dellto y constituyo una accion encaminada a la 
ronsumael6n del misrao”. Se^on esta ultima coneepd6n
. ..objeto, ontonro» no hay f’uda alf^una sobre la sc- 
riedad del querer, aûn cuando, en la realidad, el 
prop6»ito no podla srr alranzado. La tentatlva e», 
eutoncea punlbte" (Der Versueb des Verbrechens mit 
untaugllohen Mitteln und an elnem untaugl1oben Ob- 
3>Ut. GS. n« 20. par. 130. 1968),
(iC') Srbnyder♦ Drr versncb... cl^. pair. 19 y sa, ~ 
Este autor, partlcndo de la teortn rubjetlva de la 
tentatlva, afIrma ta punibiUdad la tentatlva de 
nborto en muier no enrinta (rit, 23).
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a rausm dc In punib11 dn la tertntlvn radlra
en su pelifro objetlvo" (106).
La antlgua teorfa obietlva distinruia antre - 
lentatlva absolul amente lnld6nea y tentatlva relat^ 
vamente lnid6nea, nerando la punlriôn de la primera 
nientras que afirmaba la de la sepunda (107). Dls- 
tincl6n boy en dla superada por la dormit ira alema- 
na (108), En casos de dellto imposlble por Inexls- 
tencia del objeto del mismo, lo» partidarlos de es­
ta teoria defendlan la Inrpunldad por ronslderar que, 
al ser absolutamente Imposible la producclén del re- 
Bultado, no se daba situacl6n de pelirro alguna pa­
ra el bien jurldieo.
(106) SCHITf PER. Per ver such, , cit. pag. 2^-2^. Hay 
que destaear que, en Perecho sulzo, la tentatlva Irn 
posible es punlble a ténor del artlculo 2 3 del C6djL 
ro pénal, tanto si la imposlbllldad radlra en el em 
pleo de medlos inidôneos, cuanto sif résulta de la 
fait a de objeto vld, STR ATEITERTH. Scbwelzerlscbes. 
8trafrecbt. @11. par, /9.
|107) FEUERBACH. Lehrbuch des peraalnen In Peutscb- 
land fditiçen pelnlIcben Rerbts (cltado por NUREZ - 
BARBERO. El dellto Imposible, rit, pay. P7). **cuan­
do la accién es absolutarnente înldénea o el objeto 
es Inexlstente, no se plantes siquiera el problema 
de la antljurldlcldad*. Pe Igual opinion: VOH LISZT 
Tratado de Perecho Penal, trad, de RIMEREZ DE ASOA.a 
la 20# ed. alemana, Tomo III, 2# ed. pag, 16 Madrid 
1929. BELIRG, Grundzttr» des Strafrcchts. 11# Aufl. 
par. ''8, Ttlblngcn 1930. MEZGER. Tratado H. 2# ed, 
trad, por RODRIGUEZ MUROZ. Adlcionada y puesta al - 
dla por QUIRTAHO RIPOLLES. par. 261, Madrid. 19 7,
(108) WEGHER. Strafrecht, Allreraeiner Tcil, GBttln 
ren 19n. par. 22 , ROmiGUEZ PEVESA. Perecho Penal 
espaBol. Parte General, pag, 669, Madrid. 1974,
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Los sub jet i vistas, en «mbio, partietido de la - 
base de que también en el délito imposible existe 
unn rxtcrîorlzacién de la voluntad criminel, mant ic^  
nen la punicién de la tentatlva imposible de ahortc^ 
ntln ninndo no se dé un pelirro real (109). Ante la 
aurencia total no &6I0 de dano, sino tamiidn de pe- 
lipro, solo que da corio rc pro cl able In volun-f ad antj^ 
Juridica del autor (110), con lo que, caeo de incl^ 
harne ij^or la teoria Bubjetiva, et corre cl pcligro,
(109) Es éstc el criterio del Relchsfericht quo, se 
'vACHENFELB, no tient ninrun apcyo en cl Berecho
positive (Lehrburch, cit. pare. 177a 179). De acuep 
do con la jurleprudencia alemana, cxpresaea, entre 
oiras-, en la? «intencias de 24-V-1S80 (RG I. pare. 
t"9 a 4/3), 30-111-1883 (RG F pagre. I98 a 204). RG 
34. page. 219 a 221), 2-VI-1913 (RG âj pgs. I80 a 1 
1^1). RG 68. paf. 13 y RG 17, paf. 1 %. THOMSEN.Pas 
Deuterbe Strafrecht. A.T. cit. par* 82. SÇHHfYDER. - 
Der versuch... cit. par. 62, SAUER. Allremeine Stra 
flehre. Bine Lchrî uchn>Ss:ri^  c Darrl cllunr ♦ D< rl f n - 
19 , par. 114. yOHLRAUSCH-LANGE. Strafgesetzbuch.
4 3 Aufl. par. 487. Berlin 1961. MATER. Strafrecht, 
Allramciner Teil. Sttutgart 196/, pap. 14 3. SIRATEN 
IVERYH. Schweizerisches Strafrecht. cit. pag. 49. - 
(apoyAndoee en el ya citado artlculo 23 del C6diro 
pcnal smizo), LEIP2IGER KOMMEKTAR. cit. par. 23, - 
SODNKB-SCHRODER. Str^^esetzbuch Kofnmentar. cit. pg 
l.l"7.
(110) A no ser que se comporta la opinlén de CORDOBA 
RODA (Notas al Tratado de HAURACH) Barcelona 1962, 
pag. 18 ), que ve, tacsbién en los ca&o# de tentai iva 
Inposlble, un principle de ejecucién, ya que *todos 
los casos de fmr-harién son cases de inidoneidad de 
la accién del sujeto, y a pesar de ello nacie pone
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yp denunriacîo por ANTON ONECA, de **11egar a la pun^ 
ci6n de los actes énlernos en confuslén cîel Derecho 
con la Moral* (ill). Elle no redundarla sino en per^  
juicio de la delimJtaciôn entre los respectives Am- 
bitos de la pena yla medlda de segurldad (112).
Dcîîde cl punto t'c vint a de la teoria oljctiva, 
la puniciôn del f'clito imposible carece de juFtifi- 
cariàïit Dcsîdc la perspective aubjetlvista, nos parjc 
ce ineorrecto el jntento de justificnr la p u n i 11- 
dcd basAndose en Ta pcHrrosldad subjetiva del au­
tor; si deciamos que el del ifo imposible se caracte 
riza por no poncr en pMigro bien jurldieo alguno, 
^cono enfonces hablar de autor peligroso que no oca 
siona peligro?. Es cvi<’entc que bc da una Intencién 
criminal, pero ^dcl e basarce la pena en lac. inten- 
cioncK?,
.... en duda la presencia no sélo de un principio,si^ 
no de todoB loe actoe de ojecucién. No parece, por 
lo anto, que quepa excluir en los camos de ini donci_ 
dad absolut a la pe.nallrfad por falfa del comienzo de 
c.jeoucion, . . * En cl mismo sentido, vid. SUAREZ MON­
TES. El delito irpomible de nlorto en la :*wrlnprudcn 
cia del Tribunal Suprerao. AD PCP 1966. pag. 227.
(111) ANTON ONECA. Derecho Penal. Parte General. To 
fîo I. par. 0^7. Madrid 19*9.
(112) El artlculo 9 d e  la der or a da Icy d e  Vagos - 
Maleanics de 19^1 rezabn arl; *lo» hcchos que no — • 
confti -uycu dcli i o por inidoneidad del eedio o ine- 
xir.tencia del objeto podrAn ser susceptibles de exfi 
men y cons i der a ci 6n a los efectos de declarer el ef? 
tado peligroso y la consiniientc aplicacién de 1 as 
medidas de seguridad».
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Como alternat/îvn çara responder dr ni «una 'aan^  
rn n r«;f as oljcrrlorsrc «'iur?la t^orla nixi* çubjeM 
vo-objofiva. Forntnl f undamen^ ni ment r nor n ut or es 
nlennneR, eenin la mfsma *no tagta n w  «I sola In - 
nnnifcstnrion de unn voluntad rebel do u Hosttl ni - 
DererhOj, si no quo se prerisn nden^c çue t ml vol uni ad 
rnrarnc en unn irrlén r îr f t  T-m nn - pongm en r»elt — 
rro el or don pilbliro general* ('*1 '^ ), Farm JF.SCHESK, 
lo dcricl.vo eor-o fundgrrcnfo para "*m Tninieién del 
(tel if o impoai ble es 1 m i mnreeiée (El ndruckatheorie) 
que rrodurlrim en "* a roi ert Iv? dn ’ cl ver ni n emet i- 
ro m aquel que ar hm deridido a perpetrar un hecho 
punil;lr , 5 iprcrior que qucbrnntnrtn Ta confianza en 
cl P( re< bo ro o podcr o* Jd-f î.vnmr n-r con forma dor del 
orden social (il*).
En rcimr16n con emi s u 1 H  m  f orla, consldcrm- 
cios arertmdimima la ai gui eut f reflexién de MEXG6R: 
■presupueato de la pena es que la tentatlva sea pe- 
ligroaa en relaciôn al bien iurldico material de —
(117) JESCHECK. Lehrburb des Strafrects. A.T. Berlin 
par. 401. 1972.
(114) RODRICmZ MOmUtLO (Dellto imposible y tenta- 
tiva de dellto en el Cédlgo penal cspaBol. ADPCP —  
1971, pag. 369), considéra, en bare a lo expuesto, 
que el artlculo 2,2 eomprcnde sin duda rasos de im 
posibilidad absoluta •apareelendo el precepto tan - 
exento de limites que incluse résulta dificll la ex 
rlusién de ta tentatlva irreal*. En este mismo sen- 
tido.vld. SUAREZ MONTES. El delito de aborto... cit. 
par, 227.
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que Bp, trata*T®niendo en ruante #os fines de prevén 
rion general del Dererho punitIvo es sufldente en 
ello que por la *itnprer.ién" que el a cto causa en —  
otras personas, se procîuzra una ronmocidn en la ae- 
ruridad del bien juridieo (11 ). Sin embargo, romo 
rerteramentc a puni a NüSEZ BARBERO, *no ciebe estimar 
se sufiriente, a les efertos de incriminarién de la 
ardôn de tentatlva, la impresién que el «cto eause 
en otras personas, pues la peliprosidad de una ar- 
rion es independjente de la •jmpresién’'que pueda - 
produrir aqueîla, dado que la ronrepeién realistira 
de' dellto, predominance en el dererho penal, impli- 
ea neresarlamrnte la realizarién objet!va de un peR 
rro para e' bien juridiro, y el problema c’el pell- 
«ro cr un prohlrma real y no sentiment al" (lIf),
No encontramos en ninguna de las teoriar ex—  
p u e s i  a F  un fundamcnto lorlro que nos ronduzca a l a  
punibilidad de la tentativa imposible, iComo enton­
nes justifiear la insereién en nuestro C6digo, de 
: arrado carAeter ob,ietivista, del artlculo ' 2,2 ?.
El precedents imediato del precepto menclona- 
do ba"* qu< T;urrar 1 o en el art iculo ® de la Icy de 
d< encro t'e 13 *1.(117). De lo particular se pasa
(11") MEZGER. Traiado II. ciU pap. 262.
(116) NUîÎBZ BARBERO. El delito imposible, rît.pg, 10/
(117) Oieho arCirulo eo enzaba asi: *lar practical
8 2
a To general , y To previsto m  prinrlpio 6nlcAklente 
para supucstos de ahorto, (^«'obablcriente en base al 
peiigro que las maniobras abortlvas entraflan para - 
el bien jurldiro de la vida e interridad #isiea de 
la mujcr) cuando son inadecuadas o recaen sobre un 
feto muert o^ pasa, a travAs del nrtleulo 2,2* n 
aor de aplicacion a todo iipo dc delito.
Egta 111 lima nfirnarion, sin cnbarco, no esté 
rm.frila do controvcrsla, Sc t’isrutc %?or parte de la 
rinn si cT nividldo precepto es una norma nfjcti 
va que ha de ser refcrida nerenari ament e a r*u pri_n 
rjpal, o bien ne iratn de unn nor la oust anti va, T, 
mlrntran que QUINTAKO-RIPOLLES3 afIrma quo en el ajr, 
tlculo "2,2 *se slontan meraraonto regia» de aplica- 
ci6n do la pena on supuesto® de imperfeccién comisl^ 
VA, sin derogarse por olio prlnriploR quo afeeton a 
Ta entraAa mAAma do la doctrlna jurldlca del delito, 
notablemente a la tipicidad* (118) (to quo le lleva 
a negar la punibilidad de la tentatlva abaolutanonte 
tmponible por apreoiar, cn la misma l«!nea ya esbo- 
r.ada por ANTON ONBCA (119), que la dnica nornia mate­
rial a la que ^ede calificar es el artfculo .1, y en 
6»tv estân oxeluidos los casos do imposlbilldad alaw
•••• abortiva8 reallzadas on mujer no encinta creyén 
dola enbarazada o empleando medio® inadecuadon, se- 
rdn rastigadas.,
^Jl|)^gÇpTANO-^mBERHAT.Tratado de la Parte Bape-
(119) ANTON ONECA. Tratado cit. pag. 417* Bn contra 
SUAREZ MONTES. EX dellto dc aborto.•*cit. pag. 227
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lut a o de Ausenrin dr tipo), RODRIGUEZ MOtRUIXO, por 
su parte, pàtnsa que, adn cuando fuera del articule 
c2,2 no hay precepto ntr-uno en nueetro Cédigo que «e 
refiera al delito laposihle, *eIlo no quiore declr 
que Aste carazca de baee normatlva material, pues la 
tiene-con todas laK deficicnctap que se qulera- cn 
cl proplo arficulo ’'2,2 que pose n aparecer formai 
y sistemAticamcntc concebido como régla de apllca—  
ci6n de Ta pena, posée vtrtualtdad normatlva mate- 
riaX." (120).
Por nuestra parte cntcndenoa que no pueden po- 
ncrsc en relacién los articules 3 y <2,2, ni desde 
el punto de vista de conslderar que en el artlculo 
3 sf? î ne luye tamblAn el emploo de mcdios absolut a 
o relatlvamente Inldéneos as! romo la tentatlva ab- 
solutamcnte imposible por falt-a de objeto ( partlen 
do de una interprétaciAn amplia de la exproslAn —  
"princlpio do ejecuciAn* (I2l)% ni sosteniendo la - 
excluslAn en ambps precepto» de la tentatlva absolu 
tamontô inidAnea a la par que se ioantiene la inclue I 
slAn de la que no lo em sino relativamente.
Bstimamos que cl articule 52 ha quedado confi- 
rurado como régla de aplicaclAn de la pena en lo to 
cante a au primer pirrafo, pero no asi en cuanto al
(120) ROgRlGUEZ MOmUILO. Comentarios al CAdigo Pe­
nal, Tomo H .  arts, 23-119, pags. 222 y 228,Bare, 1972
(121) Remitimos a lo expuesto en la nota (llO),
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segundo. Al Incornorar el CAcîigode 1944 la figura 
del delito Inposiblc, no cornet16 el error sistemA- 
tico de su incardinaclAn no cn la norma définidora 
de la tentatlva y de la frAstracién,»lno en la nor 
ma adjetiva rclatlva a aquclla, lo que trajo como 
roneecueneia el que la doctrina me quebraee la ca- 
heza tratando de adecuar el segundo pArrafo del —  
artlculo 2^ con cl primero, y de rclacionarlo, en 
una u otra forma, con el artlculo 3 (dnica norma ~ 
sustantiva a la que podrian adjetivar).
El pArrafo controvertido aparece absolutamen-
te dlvorciado del pArrafo pri mro ronstltuyendo una 
norma con ont i dad |>ropia, mal encuadrada y carente 
de una défini ciAn de lo que ha dc entendersc p w  de 
lito imposible, con lo que cl problema de si los - 
casos de imposibi 1 idad absolut a emtAn o no cofipreja 
didoR en la mimma no puede molvcntarse desde este 
ordcn de ideas,
Ahora bien, dice ANTON ONECA, *si estos razona 
nient os son torà^ és por artlficionos y ce mantionen 
la pretenslAn de ver en el pArrafo 2* del articule 
"2 el concept© de toda tentatlva imposible, sienipre 
aabe adherlrse a la opiniAn de aquellos autores que 
lindtan aquclla, segregando radlcalmonte de la ten­
tât iva los caso» "de ausencia de tipo* pues los pa­
rece absurde hablar de una tentatlva sobre objeto -
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iniclAneo cuando loque falta es la figura del delito*
(122). Ya BINDING decia que la tentative absoluta- 
mente inidAnea no es ni consumaciAn ni tentatlva, - 
sino un nada juridico penal (123)* Los casos que, - 
segAn Asie autor, pueden dar lugar a la apreciaciAn 
de una tentatlva son aquellos en los que puede ha- 
ber una parcial proximidad al tipo determinado. En 
el delito imposible falta la identificaciAn del ac­
to con el nodelo fijado por la ley; no hay tentati- 
va d© delito porque Aalta el delito en su rais, por 
falta de los elementos esenciales del mismo (124),
A ia horn de desnrrollar esta toorin, e? de vj^  
tal i import ancla cl renlizar una concretn délirai tn- 
clAn de cual mca, en endn tipo en conrreto, cl bbje^  
to material tîpiro de la arciAn, cntendiendo Asie 
como "aquclla ©ntidad finira cuya prescncla es nece 
maria para que se rcalicen las hlpAtesis tipica© —  
del delito" (12s). CentrAndonos en nuestro tema, - 
^puede considérerse que el feto en desarrollo es el 
objeto material del dellto de aborto?.
(122) ANTON ONECA. Tratado. cit. pag. 41/,
(123) BINDING. Die Lehre von Verbrechen. TUbinga —  
1966. page, 328 y
(124) Citado por NPSEZ BARBERO. El delito imposible 
cit. pag. 92, Considéra este autor que la teoria de 
BINDING pucclc ser admit ids en los casos en los que 
falta el objeto, pero no puede suscribirse plenaraen 
te ruando sc revoie la inidoneidad del medio, sino 
en aquellos supuestos en los que la lep lo doseriba 
y tome espocialmcnte como un elcmcnto del hecho.
8 6
Como ant or lor Rient© ©xpumlmos, la doctrina domj^  
nante entlendo por aborto *la deatrucclAn de la vlda 
Intrauterlna con o sin expulslAn, pero bajo ©1 pro- 
supuesto de la exlRtencla de dlrha vldn* (126) • Al 
hablar de aborto, los autores, la jurlsprodenrla y 
la ley de 2/’-1-1941 aluden ©ieopre al feto; y el hje 
cho de meneionar la destsrucclAn del mlsmo como conts 
tituiiva de una acclAn tlpica do aborto impllca, njs 
cosariamente, que previai’icnte esté vivo* Si no hay 
feto, no hay aWrto y cons©cuentemente, tanpoco de­
llto imposible por no habor tipo legal al que refc- 
rlrlo, Inclulr la prActlca de manlobras aWrtlvam - 
(sin los resul ados prevlstos on el Altlmo pArrafo 
del artlculo 411) ©quivale, en palabras de QUZKTAKO 
RIPOLLES, a "vulnerar la dogmAtlca d© la tiplcldad 
castigando una mera crecncia errdnea, lo que rondu- 
cirla a ponar como adulterlo el yacimiento con una 
itujer soltera creyéndola casada, y otros tantos au- 
puestos cuyo absuirdo resalta on su propio enuncladd* 
(127).
(l2r) FIORE. II roato inpossibile. cit. pag, 139
(126) QtriKTAHO-GgTBERNAT. Tratado de la Parte Espe­
cial rlt.pag. 607.
(127) QUINTAKO &1MMRNAT. Cit. pap. *21, En el mlsmo 
sen 1 do I ANTON ONECA. Tratado clt. pag. 117. HOflEZ 
BARBERO. El dellto imposible, cit, pag. 1/0. RCPRI- 
GUEZ DEVSSA. Parte general, cit. peg. 66-, Bn con­
tra CUELLO CALGjS que, aûn partiendo de la base de -
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Parece que, cn un primer nomento, podrlnnos ©oib 
t ener que los casos cl© imposlbil ic?ad absolut a por - 
frtlta del objeto mterlal del delito, son irapunca - 
por atipicos, Y decinws que sAlo en prlncipio pucde 
ello sustentarse dbbido a dos razones fundamentales:
En primer lugar, porque la teoria dc la •atisen 
ria do tipo" (Mangel am Tatbestand) ha oido hoy en 
f’ia ahandonada cn su propi a pais de origan. En sc— - 
riuido t/ndno, porqu© tal asorto tropiaza, en la —  
prActica, con toda una llnea jurlsprudcncial ya quo 
el Tribunal Suprcno se ha man!festa do,, cn euanto a 
onto asunto, asonlrosanente unAnliac.
Efectlvanentn, la dogmAtica alemanm mAm modcrnn 
rcchaza la tcorla del Mangel am Tatbcstand alemana 
sAgAn la cual "pertoneren a la tentatlva la existen 
cla de todos lo© caractères legale© del delito, fa^ 
i ahdo dnicamonto el resultadoj ®i faltan otrom on—
... que el aborto es la muerte del fruto de la ron- 
reprlAn en rualquiera de los momentos sntcrlores al 
parto, con o sin expulslén del vientre materno, cr#e 
quo basta cl énimo do eausar la muertc del feto para 
quo las maniobras praeticadas sobre la mujer se est-i 
men delicti vas, aunqne no cstA embai»ada>oeaté el fc- 
to raierto (Tree Temas Pénales, pags. At y AO. Barce­
lona 19 ^ <). Tambidn FERRER SAMA estima ptmlble el de 
lito imposible por falta de objeto a tenor del arti­
cule ''2,2; si bien considéra sumamante criticable as 
tc precepto y propurna su sustituciAn por una modida 
similar a la dal articulo o da la Lay da Vagoa y Ma- 
Icantes, (Comantorios al CAdigo Penal, Tomo IÎ, Mur­
cia 19*7, png. 2A0).
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ractares dot delito (por ajeniplo, el embarazo), no 
hay conceptualmcntc tentatlva sino una ausencia de 
tipo Impune. Crftira YON HINPEL, entre otros, esta 
teoria, considerAndoKa equlvocada en sus fundaraen- 
tos ya que "no sAlo la falta del rssultado es tent^ 
tiva, sino tamhjén In falta de rualquler otro el@- 
mento del tipo" (128). A iddntira conrluslAn llepra 
l^GNER (129). H,MATER por su parte, entiende que - 
"la ley no distingue entre los cases en los que —  
dnlcamente falta el resultado y aquellos otros en 
los que falta otro carActer del tipo/(130), épiniAn 
que coincide con la de SCHVlflfR al afirmar que "puc 
den faltar otron cTenentos del tipo como el objeto 
o el jnstrumento cle la acclAn sin que la tlpicldad 
de^npnrczca" (l3l), y que dlflcrc de la manienida - 
por MEYER-ALLFELD (132), para losque, ml no poderae 
Imblar en la tentatlva imposible do "principio de - 
ojcouciAn’,' no pucde hablarse de tentatlva. Citare- 
mos finalmente a V/ELZEL para qulen "Im transforma- 
rlAn de Im volunlac! de cometer an delito en un he­
cho exterior es, sin embargo, una tentatlva", por - 
I0 quo, t mnbiAn cn los casos dc falta de objeto -- 
"©Rist© una teni ativa punlble'‘(l33) •
(I2f) VON HIPPBt. "(Deutsches Strafrecht. 2# Bd, DAs 
Verbrechen. A.T. Berlin 1930. pags 433 y 434),
(129) IfBGNER. Strafrecht. A.T, cit, par* 226.
(130) H. Mayer. Strafrecht. A.T. cit. pao. 14 4
(ill) SCHNYDER. Der vcrsuch,,. cit, pag. 6l
(132) MEYER-ALLFELD. Lehrbuch de» Deutschen Strafre- 
chts. 9# Aufl, Leipzig 1934, pag. 196.
(133) Derecho Penal alemAn. Parte general,11#ed.trad.
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En cuanto a ta secrunda 0orla» con»Idera clones
e©bozadns, la .jurispru<îoncla de nuestro Tribunal Su 
rremo contrasta vivamente, a nivel prActiro, con la 
cltada teoria. En eferto, nuestro tads alto Argano - 
judicial entiende que en el padrado segundo del ar- 
i Iculo "2 e.stdn cotîprondldos los camos de impoaibi- 
Tldad absolute, y asi lo indica, en tema de aborto, 
en las sentrneias de 30-XII-19'f, 20-VI-1962, 3-VI- 
1967, 17-XI-1969 , 28-III-IO69, 28-11-1973 y 14-XII- 
197-1. En este sen i do rcs||lta ta jante la sentencla 
de 10-IX-196< cuando afirma, en un caso de delito - 
inposiblc de aborto por faltn de objeto, que "no 
puede argttirse que en los delitos de aborto no sea 
af ièablc cl articulo '"2 por estar sancionado el djR 
lito de aborto imposible en el Altimo pArrafo del - 
articulo 411, pues esta previsiAn legislative san- 
ciona un delito complejo de aborto imposible y otro 
de lesiones graves u bomicidio producidos por las 
prActicas abortlvas por medios aptos o inidAncos." 
Esta direcciAn del Tribunal Su^vemo que incluye en 
el segundo pârrafo del articulo '“2 de los casos de 
inposibilidad absoluta, quictra, sin embargo en la 
sentencia de II-XII-I96B, que en un supuesto de ee- 
tafa, nicga la aplicaclAn del mencionado precepto - 
ya que "esta tiplficaciAn legal tiene su apoyo doc­
trinal en la existencin de una inposibilidad relati 
va de la producciAn de1 resultado propuesto pero no 
es tan siquiera inrardlnable en esta tentative ini-
-. JUAN BUSTOS RAMIREZ Y SERGIO TAREZ WBRBg.pag. 268 
Santiag^ (ile dfilie,
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c’Ar-fm cuando la actuacién es absolutamente carente 
ni tan siquiera de aparicncia dc delito de posible 
efcctividaci, ya que por la total incapacidad criml^  
nal del sujeto falta todo asorao de delito en ningu 
no de sus prado» pues al iü-cumpllrs© todos los riB 
quisitos del delito, no pue de baber forma ni perfejc 
ta ni imperfecta del mismo, pue» la preoencia del 
objeto del delito aparece cn todo momento como rigu 
rosamente inverosimil". En este fallo se basa H.01^ 
VA (134), para afirmar que "los casos de inidonei- 
dafT absolut# no son castigados por el art. 52,2 del 
Côdigo f)cnal espaHol por caer fuera del tipo cuya 
ejecuciAn se prétende rcalisar", afirma ci An contra^ 
dicba por RODRIGUEZ MOURULLO (13 5) que concluye —  
que la anterior posiciAn es excesivamentc tajante 
ya que "la doctrina scntada en la mencionada senten 
cia tiene un alcance mucho nAs limitado: excluir t 
tan sAlo los casos de la denominacla "tentative irreal" 
a lo que replica H. OLIVA (136) que es rnuy dificil 
trazar el limite entre iraposibllidad absolute y ten 
tntiva irreal impune. Nosotros cFeemos que el limi­
te estA precisamente en la pe#ibilidad de que la 
munidad se impresione no ya por la impunidad de una 
acciAn antijurldira, sino por la misma acciAn en —
(134) H.OLIVA. La estafa procesal. 1# ed. pags. 309- 
■'10. Madrid 1970.
(11'') K O O R X G m z  MOURULLO. Comentarios.il. cit.pag. 229 
nota 54.
(136) H.OLIVA. La estafa procesal.2# ed. pags.l*'' y 
366, nota 156.
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en tanto en cuanto éata es susceptible de engendrer 
un peltgro (pellgrosldad entendida objetlvamente y 
no subjetlvarnontc, pero que no es todavla pellgro - 
concretizedo).
Pero la objcclAn que nos résulta mis clara, so 
br^todo tenlondo en cucnta el tratamlento del delito 
Imposible dentro de nuestro ordenamiento jurldico- 
pcnal, es la for mlada por RODRIGUEZ MOWULLO; segdn 
este autor, "la teoria del defecto de tipo se elabo 
r6 sobre la base del CAdieo aleniAn en el que no hay 
ninçuna referenda express al delito imposible. Té­
nia a la vista, pues, tan sAlo dos tipos; el tipo 4 
del delito consumado y el del dellto intentado. Corn 
pueeto éste exactamente, serôn dicba teoria, por —  
los misffloa elementos que integran ol tipo del deli­
to consumado menos el resultado, me concluye que —  
los casos en los que falta el objeto son atlpicos. 
Pero la situaciAn es distinta cn Isa ordenamientos 
en los que, como el nuestro virent©, se cuenta con 
très tipos: el del delito consunado, el del dellto 
intentado.• y el del delito imposible. Del mismo mo 
do que no se puede afirmar que 1a falta de cualquîffr 
elenento del tipo cîel dellto consuma do "al igual - 
que excluye la consumaciAn, debe cxclulr tamblên la 
tentatlva", pues precisanente las normas extensivas
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sobre la tentatlva y frustracién convlerten en tf-
plco lo que es atlplco en relaclAn con la figura - 
del delito consumado (falta de alrunos acto# ©jecu 
tlvos)y falta de resultado), tauporo se puede de- 
cir que la inoxlstenrla de objeto es ca#ma de atl- 
picldad mAs que sobre la base de dar por supuesto 
que el pArrafo 2* del artéculo <2 no quicre exten­
der la estera de lo punlble a taies casos" (137).
A la vista de todo lo basta aqui expuesto, for 
rrulamo© en torno a la puniMlldad del supuesto de 
prActica» ahortlvas realizadas en mujer no encinta 
(o portadora de feto muerto), creyéndola embara*ada 
y sin que concurran los resultado» provistos en el 
Altlmo pArrafo del artlculo 411, la# siguiente» con 
clusiones:
1@.- En término# générales, el delito imposi—  
M e  por inexistencla del objeto del mismo se casti- 
ga en base a criterio# puramente subjetivos, por lo 
que deberla ©rradicarse su punicién, sustituyémdose 
ésta por la imposici&n, en su caso, de una medida - 
de seguridad.
2*.- El delito imposible de aborto por inexis- 
teneia de objeto esté expresaïaente tipificado on el 
éltimo pirrafo del artlculo 411, cuando del mismo -
(137) RODRKHBBZ MOURULLO. Comentarlo». II. cit. pae.
232.
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r>© dériver) los rcsultndor, previ^to® en dlcho pArra- 
fo (muerte o lesiones graves).
3@,- Ho se encuentra tipificada la hipAtesis 
de maniohras abortlvas sobre mujer no encinta (o so 
hre feto muerto) cuando no van acompaRadas de los 
nienrionados résultados, por lo que la punicién de - 
la misma dnicamente puede afirmarse sobre la base de 
acudir al segundo pârrafo del articulo 52.
El articulo <2,2 nada aclara sobre lo que 
ha de entenderse por delito imposible ni sobre si 
la tentatlva absolutamente imposible (si es que pu^ 
de hablar80 de una distintéAn entre tentative abso­
lut# 3' tentative relativamente imposible) queda cojm 
prend!da dentro de sus mârgcnes.
c#.- Ho creemos que la teoria de la ausencia -
de tipo pueda ser adaptada al CAdigo penal espafîol 
ya que el tipo del articulo 2,2 implies, per me, - 
un defecto de tipo, una falta de alguno de los ele­
mentos tipicos que impi de que el delito ten#^ lugar.
6®.- Por todo ello, nuestra propia opiniAn de 
que cl supuesto plantcado es impunc no pucde funda- 
mentarme aino en una idea que, en principio, no cho- 
ca con cl texto del artlculo 2; la de la falta de 
peligrosidad (objetivomente considerada) por parte 
del arente, con lo que nos apuntamos a la teoria an
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tes atudlda, teoria objetlva de la tentatlva (aun- 
que no a la dlatlnclAn entre tentatlva absolut» y 
relativamente InidAnea, elaboracîa por la antigua - 
teoria objetlva, y ya erltirada en estas pâginas), 
Reflexionemos un rnomento sobre la ratio legis del 
Altimo pârrafo del artlculo 411 (en su vertlente - 
de maniohras abortlvas sobre mujer no encinta o de 
empleo de medlos Inadecuados). Es evident® que no 
es cl dellto de aborto (de verlAlraclAn imposible) 
lo que motiva la gravedad de la sanciAnt la caésa 
de esta severidad bay que buscarla en el peligro - 
de que »© produzcai los r#sultados lesivos o létales 
aludidos por el tipo. Abora bien, si este peligro 
no existe ni pucde darse en ningdn mornento por la 
Inoctildad absolut# dc las mnniobrms roslizadas, r<* 
sulta que la acciAn no es peligrosa y, por tanto,
Anlcancnto podrla defenders© su puniciAn a base de
el
alegar una "intendAn"criminal con rioago consiguien 
te do caer en un Derecho penal de autor (1.18), Por
(138) MWOZ CON%%. dice que "si no van acompafladas 
(las prâctlcas abortlvas) o mejor seguldas del re­
sultado abort ivo es problMâtlco hasta qué punto - 
existe un delito imperfecto de aborto punlble. Los 
limites objetivo», representados por la pueata en 
peligro siquiera sea lejana del bien juridico prote 
cido, en este caso el feto, impiden, a ml julclo, 
el castigar por dellto imposible o tentative absog 
lutamente InidAnea de aborto". (Derecho penal. Par­
te especial, vol. 1. Delitos contra las personas, - 
pagB 74 y 75. Sevilla 1*76).
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otra parte, tamblén en el hecho de clavap agujas en 
en muReco de cera, creyendo que con ello se va a 
acarrear la muerte de una persona odlada, se vis- 
1umbra una intencionalidad criminal, descartando 
la doctrina la punibilidad en este supuesto por 
estimar que se trata de una "tentatlva irreal"—
(139). *Y cuando la acciAn consiste en administrer 
por via oral a una mujer encinta un preparado a 
base de azafrân creyendo que con ello se le va a 
produrir un aborto?. ^No es éste, asi mismo, un - 
claro caso de "Irrealidad"?.
En concluslAn, partiendo de la base de que lo 
que hace surgir la agravaciAn del •Altirao pârrafo 
del artlculo ill) en cuanto a la hlpAtesis de le- 
sionesssierte como consenoencla de maniobras aborti 
vas en mujer no encinta o de empleo de medics ina- 
decuados) no es tanto la tentatlva inidAnea de m- 
tentar contra el bien juridico "spes vitas" del f^e 
to (bien juridico no present© en cl caso de mujerno 
encinta) cuanto el peligro de producciAn de resul- 
tados létales o lesivos para la mujer, consideramos 
que el hecho de que Astos no sobrevengan inplica - 
que el medio empleado no es un absoluto peligroso. 
El agente que emplea tal medio para conseguir su - 
propAsito no spAlo no produce "imprestAn", sino que
(139). JESCHBCK, Lehrbuch. cit. pags. 399 y sn.
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mueve a la rompaaiAn, al no a la burla (140)| y al 
la n!ama socledad no 1© considéra peligroso, »Alo 
en baee a criterio* morales, ajenos al Derecho pe­
nal , pucde reprocbdrcele mn acciAn;
C) KMBARAZO EXTRAUTERIHO Y MOtAS
Una ve* sentada la afirmaciAn d« que dnicamen 
te el feto vivo pucde ser objeto material del dcM 
to de aborto, nos queclan por precisar una aerie de 
casos dn los que pueden surgir dudas sobre la exia; 
tencia o no de un feto jurldicaraente protegibée.—  
Tr ataremos, fund amenta line nte, de dos supuestos: el 
embarazo extrmuterino y Iss molas.
Por embarazo ©xtrauterino entiende BOTELLA LLU 
8IA "toda anidmciAn fuera de la cavidad uterina* - 
(atin cuando este autor prefiere la denomlnaciAn de 
embarazo cctApico ya que este tArmino "tiene mAs am 
plitud quo el de embarazo cxtrauterlno, pues hay - 
gestsciones intrauterinas, como el embarazo intcrs- 
tlrlnl o el corsisal, que son, sin embargo, ectApl- 
cas") (141).
(140 Incluso el mismo CUBttO CALOH» que part© de - 
una visiAn subjotivisante de la tentativa, considé­
ra que "en el caso de empleo de medios absolutamen­
te inidAneos, que mâs que ë un sujeto criminal exte­
rior! *an a un anormal mental o a un dAbil de espiM 
tu puede concebirse la impunidad (très temam péna­
les. cit. 60).
(141) BCmSLLA LtUSIAvCLAVERO MUROZ. Tratado de Gene 
coloria-Patologia Obot*Ctrlca.Tomo II* 9# cd.pg.379 
Barcelona 1972.
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Loe dofensore® cl© la no punlrlAn del aborto 
en el caso do que éste recalga sobre un feto ublc^ 
do fuera del dtero se apoyan en las sifmientes con 
sideracionest
1,- El embarazo ectépico no es un embarazo fl 
Fiol6gî r o  sino pal olAgi ro.
2*- El embarazo cctApico es peligroso para la 
vida de la mujer, por lo que debc tratarse como un 
tumor riali( no y procedcrse a su Inmcdlata climina- 
rlAn, una ve* diagnostirado (1/2).
En contra de éstos arrumentos, se dice que el 
embarazo extrauterino no consiste en el desarrollo 
de un feto patolAglco, sino que el feto es normal, 
y el proceso do su desarrollo puede decirse flslo- 
lArico, residlendo la patologia dnicamente en el - 
peligro que créa para la vida o salud de la enbarr^ 
rad#, (141). No se puedc alegar que el feto esté -
(1/2) TOCCl. Il procurato aborto. Tratatto-medlco-
legnlo par. 90 Milano 194^.Vid. en el mismo senti- 
do: BOTELLA ttUSIA-CLAVERO HUSOZ. Tratado de Gine-
cologia* cit* 397. FERRER SAM A. Comentarios, Tomo 
IV. cit. pag, 301.
(l ' ^ ) Asi, entre otros: VANNINI. Quid luri s. Vol V 
pags, 10-11. Milano 19 50; ZUCCALA. Aborto. Enclclo 
pedla del Diritto. cit. pag. 131. SANTORO. Farte - 
S pecials, pap. 124, Torino 1965; MACAGGI, Sul tito- 
to di rcato per monovre abortive in caso di gravi- 
f'anza ectApica. Ri vista Pénale 1936, pag, 94 3: "no
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irrenlasiblemente perdido (14 4) puesto que ya dlji- 
mos que, a los efectos del delito de aborto, es ixi 
diferente que el feto sea o no viable en el momen- 
to de realizaciAn de las maniobras abortivas, bas- 
tando el hecho de que en tal momento tenga vida f^ 
tal* Que luego el feto se auto destroys antes do - 
llegar a término es cuestiAn que no interesa al —
.•• debe ideni ificarse el carActer anormal de la 
sede de implantaclAn ovular con el del feto patoîA 
gico"; BOYTIKI* Sul delitto di aborto Ae#%s gravi- 
danza extrauterina, Giustltia Penale. I, eôl* 194, 
1948; BENASSI* Aborto, Giustizia Penale. I. ^dl• - 
3$5, 19 50} en cl mismo scntido vid, Cass. Sen 15-1 
1941. segAn la cual "no se pucde excluir el delito 
de al>orto cuantas veces sc intcrrumpa con maniobras 
illcitas un embarazo cxtrauterlno", y entre nucs- 
tros autores vid, CUELLOSCALOK, Derecho Penal.H, 
Parte Especial, vol. II, 12# cd, pag, 480, Barcelo 
na 1967. SABATINI» Stsato de necesita c dole inte 
ma di aWrto procurato, Rivista Penale, pag. 314* 
193:.
(144) BOTELLA tLUSIA-CtAVERO MUROZ (tratado. cit.-
pag 396) dicerP5|#i el embarazo ect^ico, "para el - 
feto las posibilidades de vida son eacasas, proba- 
blementc dc me nos de 1 por 2.000, Si a Asto se afS^a 
de la frecuencia con que los fetos as! anidados - 
son débiles congAnitos o malformado#, podemos afir 
mar que prActicamente no hay oportunidad de viabi- 
lidad para los ectèpicamente aninados".
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Drrecho Pcnal (145), Por otna parte, ae ban dado - 
casos (raros) de embarazo® ectéplros que Han lleg^
(o a buen térnlno (l/6) por lo que no cabe afirmar 
tajantomente que en todo embarazo cxtrauterlno el
feto eatA, dc antemano, rondenado a perdcrse,
En cuanto a qne el embarazo cxtrauterlno repre^  
sente un grave riesgo i>ara la vlda de la raadre (pe­
lt gro dc bemorracî# ir/crna) y que, por ello de be 
intervenir«C Inmediataiaente que se baya dlagnosticjm 
do una gestaclAn crtApiea (147), s© ha demostrado - 
que rabe la resolucién benlgna del mismo (1|S), por
(14<) En contrai GÜZZOK. Dell*aborto terapeutiro. 
Arcbivio Penal©, pag. 381. I960: "cuando sea seguro 
quo el feto, aAn siendo fislolAr!camente oormal, no 
puede ser 1levado a buen fin (no puede llegar a ser 
un individuo vital), no habrl delito* y PAKKAIN - 
(Manuale di Diritto Penale* II* Parte Spéciale, T . H  
Cit, pag, 529: *ba de excluirae la punibilidad cuan 
do el feto estuviese irremislblementc condenado, sin 
poeibilidad de fell» torminaci6n del embarazo",
(1/6) MACCAGI* Sul titolo di reato.. cit * pag. 94 5, 
vid, en el mismo sentido: BOTTIHI. Sul delito di - 
aborto,, cit, pag, 194.
(147) Asi: BOYELLA LLUSIA-CLAVERO HUREZ, Tratado,clt
par, 397: *cr©emos que las posibilldades de que este 
accidente (pellrro para la embarazada) sobrevenga, 
son tan grandes, y las de que el feto sobrovlva tan 
pequeRas, que no merece la pena hacer correr a la %  
dre el riesgo de exponcrla a una hcitiorragla interna* •
(148) MACCAGI, Sul titolo di reato,. cit, pag. 9<0,
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1o que ronnidernmnn, en principle, que In Interrup- 
ci6n de dlcho proceso mm confIfnu^able eomo doTlto - 
de abort©, descart^ndos® dnlcamente la punibilidad 
cuanclo coficurran loa requlsltos del estad© de nece-
slcad (îîeîlfT^ o rle un nal Inminente y rrave), en ru- 
yo cas© cons tit uye una hipdtesls clara de abort© 
rapedtiro 1npune. (T 'ç),
La ojeetidn no del« de tener trascemlencia r^ra 
noaotroR yi que, si se roncluye que el fef© ectdpl- 
ro no es obieto material del delito de abort©, re- 
nultaria que las maniobras tendendea a destrulrlo - 
serlan opera clones quirdrfricas llcitas, con la con- 
secuencla de que si de ellas se derlvasen resultadoa 
de nuerte o lesiones graves de la ombarazada, de és- 
tos dnicamente reaponderla el a ut or cuando se denio^  
frase que bubo una omlsl6n del deber do dlUrencia- 
(l*>0). Sin e^ ibarro, al coneiderar que la interrup-
(l 19) 2ÜCCALA. Abort o, cit. par, 111, vid, en el mis^  
no sontldoî BOTTINT. Su! delitto di aborto. cit.pr.
191 y MANZINI, Tratatto,VU. cit. pafc* .^ 7^.
(l\0) No compartimos la ©pinl6ti de CARLINI (L*aborto 
nel campo riudislarlo. Milano 1935» citado por MACCA
GI en sul titolo di rea^.. cit. pars, 939-940) para 
quien, en el cas© de que la» maniobras abortlvas so­
bre feto ectdplco se dérivas© la muerte de la mujer» 
cl precept© aplicable séria el articule JO del CAdj^  
r;o Penal ilaliano en lurar del 549 ya que **no puede 
en este cas© hablarse de delito de aborto por ©star 
f;cncralîaente el product© de la concepciAn destina do
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r*i6n de un enbaraso cxtrauterino es tipiflcable co- 
no d e l i t o  d e  nborto ( b a I v c  que estenios en preeeneia 
de un estado de neccsidad), creemos que taie» reeu^ 
tados, al rorrcsponderse con el dltiino pdrrafo del 
articule 411, sort piinibles n tenor de dlcha norma.
Te ma distinto es el de las laolao» entendidas 
éstas como ■rravisimas defornacionoo del producto 
de la concepcldn que ronvierten a éate en patolAgi- 
co, perdiendo cl carictor do fiaiol&gico que atri- 
buimoa al feto eetdpico* Los autores estdn de acuejr 
do e n  declarar i; p u n c s  aquellas acclone» que tien- 
den a provechar la violenta y prematura expulsiôn 
de dichaa mol a s, arciones que ronetitulrian ** inter- 
vcnciones quirdrrican atipiras". (l5l).
a pedderso*. En todo raso, la ruestidn carece - 
de inportartrla en nuemtro Derecbo dada la equipara- 
ci6n, a efcctos pennies, de las hipdtesi» de aborto 
sobre el feto vivo y maniobras abortivam sobre mujer 
no encinta, cuando de ©lias se subsigan la muerte o 
leslones gaaves de la mujer.
(1^1) MAlfllACH♦ Besondorcr, Teil. Auflage. pg. 57 
Karlsruhe 1969; son también partidarloe de la no pu 
alcidn de este aupuesto; LEIPZ3X»ER KOMiENTAR* cit. 
paff. 9 (advértlAndose, en este texto, que no hay que 
conftindlr los productoa p.ntol6rl cor. cou loa malfor- 
madoSj slendo Astos dltlmos objoto de aborto)| ME2- 
DER-BLEI. Besonderer. Teil. cit. pag. 30| WEL2SEL. - 
Bosonderer Teil. cit. pag. 300; SCHOKKE-^CBRODBR. - 
Strafgesetsbuch Kommentar. cit.pag. 1.152. T en Ita^  
lia: COIfTIERI. Delitti contre !• integritâ. • . cit. 
par. 1.193; 3E VER INC. Codice Pénale ccMamentato. Pag. 
4^t2. Roma 1973; G0Z20K. Dell*aborto terapeutico»cit.
102
Es evlclento que cuanclo no bay dhjoto dol 
t o de at'or o, ee clcclr, cuando no hay feto vivo (en 
el sentido de vida fetal, no de vida bumana), fol^a 
la "mpee vit ne” fal ando, pue*, el bien jurfdirAmej^ 
te protegido por el delito de aborto. ^Puede bablar 
*c en entos casoe de delito inposible?,
Los partidarioe de la tcoria subjetiva do la - 
tentaiiva, para quiencs la mera IntenriAn (traduci- 
c’a on actes) de produrlr un aborto es ya punible - 
Mper se**, a titulo de tentativa, no tienen mas rewie 
dlo que estitaar punible la arrl6n encaminada a des- 
truir el pro<^ucto c!e la concepciôn (no guiada por 
conaidoracioncs terapedticas (l"2)j, aûn cuando lo -
,,.. pag# 38O; 2UCCALA. Aborto. cit.pag. 132; PAN- 
NAIN. Manual©. Parte Spéciale, cit. pag. 529| PESSI 
HA. Aborto procurato. Bnciclopecîia Giuridiea itall^ 
na. vol. I. Parte 1. cit. pag. 62. Milano lESi.; - 
BOKTINI, Sul delitto di aborto, cit. pag. 197| IRU- 
RSTA GOTENA. Délites de aborto, liigamia y abandono 
de meneres. pag. 31. Montevideo 1932; en EspaAa; - 
FERRER S AM A. Coricntarios. Toiao IV. cit. pag. 303. 
QbJJITAKO RIPOLLES Justifica la no puniciAn no en r^ 
zônes de tipicliad, sino por auscncia de culpabili- 
dad, al Htlstifirarsc la intervenclAn por motivos t^ 
rapedticos, afines al estado de necesidad. ( ptTDfTAHO 
GIMBERKAT. Tratado de la Parte Bepecial. Tomo I.Vol 
I. cit. pag. 611).
(152) Segdn BOTEtU-ttHSIA-CtAVBRO H D # Z  (tratado 
cit. pag. 249-2 Oji **la raola tiemlc a eer expulcada 
espontAne«mente, por lo que si no hay Ans indicacdôn 
urgente de elimlnarla, lo mojor es esperar su expuJL 
si6n. Ahora bien, sucede con foecuencia que se pro­
duces hemorragias copiosas, o, més raramente, esta-
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destruido sea alyo tan dlstinto do una •»pes vitae" 
como un tumor.molar, Y olio porquo, ml so considers 
que la expulslAn del feto muitto, o las maniobras - 
abort!vas sobre rmjer no encinta creyéndola embara- 
zat'a son delito Impomible de aborto» también lo se- 
rA la expulsiAn de la nola » provocada con un propé- 
sito feticidn (13).
Sin embargo» no es Ami e nuestro punto de vista 
Ya en su rnomento conrluimos la no puni cl 6n de los - 
casoB Bupramencionadios (feto muerto, mujer no encin 
ta), salvo que fueran accu-ipaîlncîos oausalmente de —  
los resultados prevlstos en el ûlilmo pArrafo del 
tlculo .'11. Por las mls=ias razones entonces alega- 
das, considerainos que la cxpulslAn de una «wla pro- 
vocada con la irtrnrlAn de produclr la muerte del —  
prosunto feto no es delito de aborto por falta del 
obteto del misno. ^Y si la expulslAn ac.f provocada 
ocasiona la nuerte o lesiones graves de la mujer?. 
&Entraria* este supuesto en las mirgencs del dlti-
. ..do de toxemia en la madré, de tal .fndole, que —  
nos oblira a j>ensar en su eliminaciAn. Por fnnto sA 
lo estari indicat-a la a et ua ci An activa cuando baya 
bemorragia o toxemia grave",
(113) Asi, consecueiitementeî CüELtO CALON. Très Te- 
nias Pénale», 01 atorto criminal. pâgAAs 9^. Bar ce 1^ 
ma 19'".
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no pArrafo del artirulo 4112* Pnra ©olucionar esta 
cuestiAn rccordemos la définiclAn que de la mola - 
da BOTSLLA LLBSZAt "Una mola es iniclalsiente un —  
huevo abort.ivo quo ectaba dootinado a quo su trofo 
blaato s© atrofiaso, poro Aste, en vcz de degmasrar 
V norlr, sc hare parAslto dm la mamgr© d© la tnadre 
... Se le ha llanado taiablAn dcgeneraciAn molar. •• 
Conduce aiermre o caal siempre a la muerte del pro» 
ducto d© la concepciAn y con frecuencia origins se- 
riofl accidentes a la madre* (154). Sucede entonces 
que la existencla c'c una mola sufTonc la depeneraclAn 
o muerto del feto, por lo que podemos equlparar 
ta eituaciAn a In do feto mierto y, consecuenternen- 
te, a la de "muier no encinta*. Con lo que podomoa 
establecer las slnuientoe concluslonos rcspecto de 
la puniciAn, o no, raeo de derivarse ids remultadoe 
létales o lesiVOSI
1) Si la intervenciAn se hace conociendo la —  
existencia del tumor molar, ©a prceusfcle qiws la in- 
teaclAn del agent© no sea abortive sino terapAutica, 
Si de esta intervenciAn se suhsiguen los résultados 
previstos on cl Altimo f>Arrafo del articule 411, 
tos serAn Impunes, a no #©r quo ©1 agente haya obra^  
so ncgligentenientc, en cuyo caso serin incrimlnables 
no por el precepto aludido, sino a titulo clc culpa.
(154) BOTBLLA LtUSIA-CLAVERO NUREZ. Tratado, cit. 
pag. 240-241
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2) Si la intervenciAn response no a mAvllcs te 
rapAutlcoB, elno lurrntlvo», ya que «1 agente, cono 
eicndo la eyt^tmria clc la tnola, hace creer, sin e-m 
bargo, a la mujer <iue desea abortar que est A efecti 
vamente enbarazatki. el tipo aplicable no serA el - 
del dltinio pArrafo del articule 411, pues é&to exi­
ge la creencia en la existencia de un embaraso (que 
a qui falta), sino el correspomîlente de los relati­
ves al ’^**7ito de estafn, sien<’o las consecuencia» 
létales o lesivas Incrlmlnahles a titulo de culpa 
(homicldio-lesioncs cul posa s) en concur so ideal con 
aquel.
'^) Si el arente obrA con Animo fetldlrta, oca- 
sionardo su actuariAn los resultadts previstos en el 
pirrafo aupraritado, serA Aste el aplicable por eri­
ca iar dicha hipAtesis dentro dc la exprcsiAn "mujer 
no encinta*.
D) LIMITES MINIMO Y MAXB50 DEL DELITO !>E ABCNITO.
Una vez senta«Jo quo ûnleamente el feto dota do 
de vida fetal (viable o invlable, Intrn o extraute­
ri no) fiuecl© ser objeto del delito cle aborto, no nos 
queda sino apreelsar mum limites: ^cuAndo empieza y 
cuando tormina la vida fetal?.
En medicina sc distingue entre embriAn (huevo 
fecundado basta cl terrer mes de la restaciAn)y feto
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(hueVO fecundado a partir del tercer mes y hasta el 
térmlno de la gestaclén). Ta citamos, al tratar del 
bien jurldico protegldo por el delito de aborto, la 
opiniAn auatentada por algunos biologos segdn la —  
cual no puede hablarse de vida antes de la 24# senm 
na del embarazo; pensâmes, sin embargo, que una co- 
sa es decir que no hay vida humana en trance de de­
venir tal, y otra muy dlstlnta es negar la existen­
cia (juridicamente digna o no de protecciAn) de una 
vida fetal o, mejor, de un proceso de desarrollo fe 
tal, aAn cuando Aste no se concrete todavia en esa 
"esperansa de vida* protcgible, Por elle la mayorla 
de los autores consideran que la protecciA® penal 
del feto comienza en el mornento mismo de la concej^ 
ciAn, es decir, en aquel instante en que el esper- 
matozoide masculin© se encuentra con el Avulo ferae 
nino y f^cunda (155). Sin embargo, la apariciAn
(15 5) Asl, entre otros: ALIMEIIA. Enciclopedia.cit, 
pag. 691; PANHAIH. Manuals, cit. pag. 519* *debe 
excluirse la existencia de gravides y, por ende, 
de aborto en el period© interraedio entre la copul£ 
ciAn y la fecundaciAn*; MARTIHE2 VAL. El sujet© p# 
sivo en el delito de aborto. RGLJ. 19 57. pag# 2o| 
ZUCCALA. Aborto cit. pag. Ifl} LOGOZ» Commentaires 
du Code Penal Suisse. Partie Spéciale. KeuchAtel 
1955. pag. 30} MEZGER-BLEI. Besonderer Teil. cit. 
pag. 30} R. SCHyiDT. Grundriss des Deutschen Str£ 
frechtg, 2# Auflage. pag. 220. Leipzig 1931} CUEttO 
CALON. Parte Especial, cit. pag. 480} QUIHYAHO SIM 
Tratado de la Parte Especial, cit. pag.609
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de la pildora del dla alguiente y de otroa diaposi­
tives de colocaciAn interna, que no irapiden la fe- 
cundaciAn pero ai la implant a ci An del huevo fecundj^ 
do, ha raotlvado el que algunoa autores, para evitar 
la incriminaciAn de estes casos como aborto», pos- 
pongan el raomento de comknzo de la protecciAn penal 
llevAndolo al de la nidaclAn o colocacèAn del huevo 
en el Atcro (que tiene lugar entre el 7@ y el 9* - 
dia después de la fecundaciAn)| naturalmente el pro^  
bîema se plantes Anicamente en aquellas legislacio- 
nes que aAn no han legalizado el aborto, puesto que 
en las otras suele haber una permisiAn de abortar - 
(sujets a mis o menos requisites légales) hasta la 
24* semana de embarazo (156)} Para funamentar seme- 
jante criterio se alega que sAlo con la nidaciAn co 
miensa la verdadera interrelaciAn orgAnica entre la 
vida fetal y el cuerpo de la madré (157)* Sin entrer
.... DEL ROSAt. COBO Y ROORIGUEZ MOmUttO. Parte B» 
pecial. cit. pag. 239} RODRIGUEZ DEVBSA. Parte Espe 
cial. cit. pags* 75 y 76.
(156) Asli AKTOLISEIt Manuals. Parte Spéciale.I.cit 
pag. 86} WEtZEL. BesondereP Teil cit. pag. 300} —  
STRATEHWERTH. Scheweizerlâches. Strafrecht. Besond^ 
rese Teil. Bern 1974, pag. 4 3. MADRACH. Besonderer Te: 
it. cit. pag. 55} LEIPZIGBR KOMMEHTAR. cit. pag. 9."" 
LOTTGER. Ber beginn des leben» und das Strafrecht.
JR. pag. 44 5. 1969.
(157) LEIPZIGER KCMMERTAR. cit. pag. 9
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en la dlscuslAn planteada (pues creemo» que, en dj» 
flnltiva, la elecclAn de une u otro criterio no de 
pende de consideracionea biolAgicas sino de argu­
mentes de politica criminal) (158), nuestra opinlAn 
personal es que, si lo que realmente se tutela es 
la *spe» eitae*, protecciAn debe comensar en el nw 
mente mismo que de ella se tenga noticia, lo cual 
no es posible, a nivel de seguridad ofrecida por - 
la prueba del embarazo, sino unos dias después de 
produciAé la concepciAn» tLevar la protecciAn al -* 
raomento de la fecundaciAn o al de la anidaciAn no 
deja de ser un "desideratum*, dadas las dificulta- 
des (por no decir la iraposibilidad) de prwaba de - 
verificaciAn de la misma» Si, por el contrario, —  
llegase el dia en que el bien juridico real y pal­
pable de la vida e integridad flsica de la madré - 
primera sobre el ideal de la esperanza de vida, el 
limite minime protegido por el delito de aborto se 
ria precisamente aquel instante en que la opéraciAn 
abortiva realizada en forma adecuada pudiese poner 
en peligro dicho bien juridico (loa raédicos calcu- 
lan que hasta el término del tercer mes de embara- 
zo, la operaciAn puede ser efectuada, de acuerdo - 
con los raedios cientfficos actuales (normalmente se 
utilisa el método KARMAN), sin riesgo alguno para
(158) Asii tABS-HBRICHSBH» Zur Strafrecht lichen - 
Rectsstehts des Lebens vor der Cebur» pag. 369# JR. ~ 
1970.
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la enibarazada, aumentando el rlesgo conforme pasen 
loe meaea siguientes a dlcho plazo (159).
En cuanto al limite mâximo d# delito de abor­
to, e» claro que e» vecino Inmediato del limite arf 
nirao de protecciAn de loa delitos contra la vida 
Humana independiente, sobre el cual aea Aste, exiai 
ten di versas teorlast RODRIGUEZ DEVESA lo cifra en 
el nacimiento, entendido Aste c<mo separaciAn com­
pléta del claustro materne (160), en tanto que QUIK 
TANO~KlPêLtE& ' habla del comienzo de la reapiradAn
(159) El método KARMAN consiste en la aspiraciAn - 
del contenido del Atero mediante una cAnula de raat^  
rial de poletileno que esté rematada en uno de sus 
extremes, por una punta redonda, con lo que élimina 
el riesgo de perforaciAn del Atero. Con esta cAmula 
a© presiona la pared uterina, para deacrubrir el - 
cuello del Ate»ro| una vez dsscubierto Aste, se man- 
tiene con una pinza estéril (pinza de Pozzi). A con 
tinuaciAn, se conecta con la cAroula o bien una je- 
ringa de plAstico de 50 cm3, o bien un bocal en el 
que previamente se haya esta%&ecido una presiAn ne­
gative de 0,5 a 0,6 atmAsferas, y que esté unido - 
por un lado a la cAnmla y por otro a una bomba aspi 
rAdora, y ya no queda sino procéder a efectuar la - 
propia maniobra de aspiraciAn, que pùede tener 
racAAn de 30 segundos a diez minutos. Tra» la inte^ 
venciAn, que |§uede désarroilarse sin anestesia o con 
una pequeAa anestesia local, la paciente puede lAva^ 
varse e irse a su casa (datos extraIdos del libre - 
Libérons 1*avortement. Comité pour la liberté de 1* 
avortement et de la contraceptiAn (Grenoble), pgs.
9 a 15. Paris 1973.).
(160) RODRIQUEZ BEVBSA. Parte Especial, cit* pags.
23 y 24.Vid, en el mismo sentidotPEt ROSAt.COBO Y 
RODRIGÜEZ MOmUttO. Parte Especial, cit. pag. 135.
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pulmonar como criterio mas claro y prActlco (l6l), q u e  
es critlcado por STAMPA BRAUN por considerarlo liiAtll 
en el su^uesto de feto# apneicos, proponiendo este 
Altimo autor como limite el momento en que "el pr& 
ducto de la concepciAn haya iniciado, en virtud - 
del parto, su separaciAn del seno materno y.#. quo 
en tales condiclones * continue vivo", es decir,que 
no se haya interrumpido la vida orgAnica del prod^ 
to do la concepciAn*'(162),
Dado que el tema ha sldo ya muy elaborado a - 
nivel doctrinal, no entrâmes nosotros en la discu- 
siAn teArica, aceptando, como hipAtesis do trabajo 
la tesis do STAMPA BRAUN, matizAndola en el senti do 
de dlstlnguir, dentro del mismo proceso del parto, 
dos moment:os diferenciales; el perlodo do dilatadAn 
y el de expulsiAn. En Aste segundo période, el feto 
baja a lo largo de la pelvis y se instala en el ca 
nal del parto presto a una Altima manibbrat la do 
expulsiAn. Considérâmes que es en esta AltAma 
<^ el proceso del parto en la que debe fijarse la If-
(161) aUINTANO-CmmiRNAT. Tratado de la Parte Espe­
cial. cit. pag. 80.
(162) STAMPA BRACH. El objeto material de los deli­
to» contra la vida, pag. 535. ADPCP 1950.
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néa dlferenciat entre feto y recién nacido, no crje 
yendo que »ea neresaria la compléta separaciAn ma- 
dre-hijo para que pueda erapesar a hablarse de vida 
humana independiente. Ta en el précise instante en 
que la cabeza (u otra parte del cuerpo del feto) —  
"corona* culmina la vida fetal y comienza para el 
producto de la concepciAn Sa vida exterior.
CAPITULO
ELEMENTOS DEL TIPO DEL ÜLTBîO PÂRSUFO DEL 
ARTICÜLO ni DEL CODICO PENAL.
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ELEMENTOS PEL TIPO PEL ULTIMO FARRAFO PEL ARTICULO 
411 PEL COPUSO PENAL.
Tras el intente encaminado a precisar los IfndL 
tea del concepto d© aborto y ellobjeto material de 
dicho delito, asi como a encontrar soluciAn prAct^ 
ca a los casos de delito imposible por falta de pb 
jeto (de dudosa tipificaciAn), pasemos al anAlisis 
en con<a*eto do los tipos contenidos ©n el pArrafo 
final del articule 411 que, segdn la doctrina y la 
jurisprudencia, quedan reducidos a tree*
a) Abcwto con result ado muerte o lesiones gra^
vcs.
b) Delito imposible de aborto por inexistencia 
de objeto (pricticas abortivas en mujer no encinta, 
creyéndola embarasada), seguido de un resultado de 
muerte o lesiones graves).
c) Tentativa inidAnea de aborto (empleo de 
dies inadecuados para producirlo) con résultado de 
muerte o lesiones graves,
A) EL NEXO CAUSAL EN LOS TIPOS PEL ULTIMO PARRAPO 
DEL ARTICULO 411.
19. Planteamiento. Pero, antes de pasar al es 
tudio en concret© de cada uno de los tipos,Sa ex- 
presiAn legal "cuando a consecuencia del aborto" -
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nos plantea un primer e impwtantisimo tema* el de 
la relaciAn de cauaalidad entre las maniobras abogr 
tivas y lo® resultados previstos en la nmrma. DEL 
ROSAL dice qtie "la signifiesci6n graraatieal y téc 
nies de la palabra"resultare" empleada en este ar- 
ticulo, nos descubre la realidad incontrovertible 
de que los resuH ados de muerte o lesiAn no son - 
deseados ni queridos, y que se han ;%'oducido sin 
que mediare culpa ni intenciAn" (l63). Teniendo - 
Asto siempre en cuenta, y partiendo de la considj» 
raciAn de que las très difercntes modalidades %u*e 
vistas en el Altlmo pArrafo del articule 411 so - 
son sino variedades de caâlificaciAn por cl resul 
tado, dado que en los delitos cuaiificados por el 
resultado no cabe acudir al corrective de la cul- 
pabilidad para paliar los excesos a los que pudije 
ra conducir la afirmaciAn del nexo causal desdë - 
un punto de vista ectrictaraente objetivo, la doc­
trina parece confwme en exigir en taies casos —  
que entre la acciAn inicial y el resultado mis - 
grave se dé una reîaciAn de causalJcàd basada en - 
la adecuaciAn de la primera para producir el se- 
gundo, Asi, lo exigia la doctrina alemana, antes 
de la reforma del pérrafo 56* "Ya antes de la intjj^  
ducciAn del actual parAgrafo 56, los autores ha-
(l63i pySI. BUSiJ.. "En tor no al aborto con resulta­
do de muerte" en E studios pénales, pag, 120,Madrid 
1948. Ver también DEL ROSAL. COBO. KCmiGXBZ MOtBRU 
LLO, Delitos contra las personas, cit. pags.333a 
337.
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Tifan exigldo o bien que el resultado mag grave fim 
so causado culposamento, o bleu que me adoptase - 
una doctrina estricta de la causalldad (ADNquanz- 
tbeorie) para lirsdtar la responsabilidad del autor 
par las consecuencias prévisibles cn general o por 
Al previstas (l6f), Asl, VOH LISZT, exigla para - 
los casos en los que la intro ducciAn do un determi 
nado resultado se contempla por la Ley como condi- 
ciAn d© punibilidad o como condiclAn agravatorla 
de la pena* una causalthd adecuada" (l6s).
(164) BALM ANN. Strafrecht. 5« Aufl. pag. 191. Bie­
lefeld 196o7vid en el mifsîio senti do; BOCKElMANll 
Zur Schuldlhe des Oberstens.Gerichshofs. ZStW 1951 
(n« 63). pag. 40.
(165) Vid. LISZT-SCHMIDT. Lehrbuch des DeuS^hen - 
Strafrechts. pag, 169, Berlin und Leipzig 1932,26a 
ed. En el mismo senti do; VOH HIPEEL. Deutsches Stra 
frecht, pag. 14 5. Berlin 1930, citado por WEGHBR. 
Strafrecht A.T. cit. pag, 107. Bn contra MATER(Der 
Allgemeine Teil d©« Deutschen Strafrecht», paes.- 
142-143 Heidelberg 1923). pide soluciones de lege 
ferenda, considerando qua no se trata de formuler 
una nueva teoria caiuial an base a la existencia de 
esta dosafortunado grupo da delitos, sino qua lo - 
qua dobel hacarse as defender el pensamiento da qua 
sAlo del resultado prévisible puede responderse,- 
Bvidentomente Asta as la soluciAn idAnea, y bAena 
prueba de ello as qua el legislador alemAn la ha - 
adoptado on el pArrafo 56; pero da lege data, y en 
tanto en cuanto no se produsca la deseada reforma, 
habrd da seguirsa abogando por la comecciAn de la 
responsabilidad objetiva a travAs de la exigencia 
da una relaciAn causal adecuada.
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jnSCHECK afirmâaen otros tlcnipos que "si la 
ley une a una consecuencia especial de la acciAn 
una i>ena riâs grave, el autor Anl ca rient e deberA - 
responder si la acciAn era, segAn la experiendia 
comûn c!e la vida, adecuada para provocar dicha - 
consecucncla"(l66)• sin embargo, el mismo autor - 
déclara recientemente que la teoria dominante en 
Alemania, en la act-ualidad, tanto a nivel juris- 
prudoncial como c*octf<inal, es la de la conditio 
ya que, habiAndosc critlcado Asta no como teoria 
causal, sino en base a los resultados injustos a 
que conducia en los delitos cuaiificados por el 
resultado, tal objeciAn ba perdido su virtualidad 
al ser Astos dosterrados del CAdigo Penal alemAn,
(l67). La idea tiene su 1Agira ya que, al exiglr 
el pardgrafo 56, résultant© de la reforma, que ba 
ya, por lo menos, culpa para podor hacer respons^ 
ble al eujeto del resultado mis grave por Al cau­
sa do, ello quiere decir que no hasta ya con la me 
ra afirmaciAn del nexo causal entre la acciAn y -
(166) Citado por A. KAUPHAHH# Das Schuldprinsip* 
Bine strafrecb licb-rerhtsphilosophisclie Untersu- 
chung. pag# 245# Heidelberg. 1961, En el misas) - 
sentido MBZCHBR que no sAlo exige una adecuaciAn - 
corriento, sino que ha de ser de tal Ase fque po 
sea una propia tendencia a favorecer la produccdÎAn 
de resultados de aquella indole mis grave"# Trata 
do I, cit. pag, 24 U MAURAC^. POv cit. pag. 2.12,
(167) JESCHBK. Lchrbuch. cit.pag. 206-215.Berlin 1972
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el resultado, sino que es precise una referenda a 
la culpabilidad, que es, en definitive, la misma - 
conclusiAn que persegla la aplicaciAn a este grupo 
de casos de la teoria de la adecuaciAn.
Adn cuando, como henw»s visto, en la dogmitica 
alemana haya perdido adeptos la teoria de la ade­
cuaciAn por haber desaparecido la probiemitica que 
la hizo surgir, Asta ha de mantenerse en aquellos 
ordenamientos en los que subsisten formas de rss- 
ponsabilidad objetiva como dnico caraino para salya 
guardar minimaraente el principio de culpabilidad. 
En Italia es defendida, entre otros, por AHTOLISEI
(168) RAKIERI (l69), y mis raatisadanente, examinan 
do cada caso en concrete, por LEVI (170).
(168) AHYOLISEI. dice; "En este tema (delitos cua­
iificados por el resultado), la necesidad de una - 
nociAn del nexo causal que restrinja a limites ra- 
sonables la rssponsabilidad, como se ha puesto de 
relieve, ha sido abiertamente reconocida incluso - 
entre los m&m compétentes seguidores de la teoria 
de la equiValencia (Berlin, Frank, RadbrAch,etc). 
Ho puede negarse, en efecto, que las normas del CA 
digo que ponen a cargo del agente resultados inde- 
pendientes de todo elemento de culpa, conrhicen a - 
las mis aberrantes consecuencias, si para la irapu- 
taciAn objetiva se considéra suficiente el nexo - 
condicional". Il rapporte di causalité del Diritto 
Fenale. #ag. 279, Torino I960. Véase del mismo au- 
top. Manual Derecho Penal P.G. Trad. DEL ROSAL Y - 
TORIO, pag. 289. Buenos Aires. I960.
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Bn ruante a la poKtupa de tas autores capaflo 
les, cltamon c o'to exponent© at profosw CORDOBA, 
puesto que todos ello» vlenen a decir, con dlfe- 
rente» palabras, lo mismo en esta clase de
Infracciones (delitos cuaiificados por el result^ 
do), de la causaci6n del result ado se dériva, sin 
necesidad de culpabilidad, la responsabilidad cri 
minai, ta exacerbacidn de la causalidad a que con 
duce la teoria de la condiciAn, llevaré pues aqui 
a consecuencia» realmente injustas... Séria pues 
de desear, ya que nos encontraraos en nuestro orde^  
namiento ante distintos delitos cuaiificados por 
el resultado de cuya existencia no podemos pres- 
clndlr, que se pudieran cxcluir, al raenos, del An 
bito de la punible, los supuestos de curso causal
(169) RAHIBRI. Manual© di Dlritto Fenale. Vél. I. 
P.G. 3® éd. pag. 284. Fadua 19 56. refiriAndose al 
nexo causal en los delitos preterinterionaRes, -
di r©^ que sAlo pot ré este ser afirmado "no cuan­
do la conducts sea antécédente indispensable del 
cvento ulterior, sino cuando se present© como &*A- 
nea para producirlo y lo hublera producldo cfec- 
tivamente a través de un proceso causal tipico".
(170) tEVI. Commente Conti. Vél.#* pag. 185, nota 
n9 1. 19 34. Citado por Vannini en Quid juris (a- 
borto), cit. pag. 5*.
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Irregular... Con ello »© limltarfan al mâximo los 
inconvenientes que derivan en nuestro Derecho, de 
tales delitos: la penalidad agravada propia de —  
esas infracciones tan sAlo se aplicarâ cuando el 
nexo causal entre on acciAn bâsica y resultado —  
grave sea tipico. De este modo los supuestos de 
curso causal irregular no darân lugar, por atipi- 
cidad, al nacimiento de responsabilidad criminal 
(171)'“.
2i. APLICACIOM œ  LA TEORIA DE LA APECTACP» AL 
W.T1M0 PARRAPO VEL JWÏICTOLO 411.
Lo anteriormente expuesto es de vital irapor- 
tancia a la hora de buscar, de lego data, (y en
(171) Al hablar de nexo causal tipico, se refiere
CORDOBâ ® la tesis de MARRACH segAn la cual sAlo 
Ta "matilfestaciAn de vdkmtad adaptada a la figura 1^ 
gai puede ser causaciAn tipica del resultado, lo 
que es como decir que ha de ser adecuada, consti- 
tuyendo la adecuaciAn, segân el autor alemân, un 
aspecto de la tipicidad. (Notas a Tratado de Mau—  
rach. Tomo I. cit. pags, 232,233, 239, 240. Ver - 
también Comentarios al CAdigo Fenal* cit* Tomo Z. 
pag, 13)^  En el mismo sentido de exigir adecuaciAn 
en los delitos cuaiificados por el resultado; 
DEVESA P.G. cit. pag. 313. DIAZ PAL06. La causalj, 
dad material en el delito, pag. T3. Barcelona 1954 
T mâs ampliamente, con abundantes citas de autores 
B. GIMK3UIAT. La causalidad en D.F. ADFCF 1962, - 
page. 574 y 575 (notas 93 y 94).
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tanto no se adopten legalraente las sêXuciones, que 
de lege ferenda, proponemos en otro lugar de este 
trabajo), correcciones a la responsabllAhd pew el 
resultado que suponen las distintas modalldades - 
del pârrafo Altlmo del articule 411* 31 los auto­
res propugnan la aplicaclAn de la teoria de la ad© 
cuacldn a los delitos cuaiificados por el resulta­
do, y el mencionado pârrafo pertenece a tal categ^ 
rla de delitos, serla una contradicciAn no defen­
der en el caso concrete lo aceptado en general, —  
contradicciAn en la que no incurren nuestros autor 
res; "la falta de exigencla de cul&abilidad respec 
to al resultado mas grave que cuallfica, oblige a 
buscar una limitaciAn a travAs de la causalidad —  
pues con la teoria de la equi Valencia de las condjL 
clones no es posible, a diferencia de lo que ocu- 
rre en otros delitos, corregir mas tarde, por me­
dio de la culpabilidad, una desmesiwada aplicaciAn 
del tipo (172)1 "el lugar que corresponderla en - 
buena técnica al aspecto subjetivo aparece ocupado 
Anicamente en esta figura delictiva por la relaciAn 
meramente objetiva de la causal±kd* For Asto mismo 
serla aconsejable que, puesto que no puede contar- 
se eon el posterior correctlvo de la culpabilidad.
(172) K o m m m z  PEVESA. F.E, cit. pag. 82-83. Ma­
drid. 1975.
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se afinase hosts el râximo a Tn hors de odrltlr el 
nexo causal entre las maniobras abortIvas y la
o las lesiones graves, de la mujer^ Deberla ne- 
rarse a esta ielarlAn causal, y, por •onslgulente 
el naci i'< €o’ de la responsabilidad objetiva que s# 
consagra en cl Altlmo pârrafo del articule 411, —  
siempre que bubicsen aparecido concauaas Ée influio 
decisive no imputables al agente" (171), como por 
e-je îr lo, "Ta coAdurta imprudent© de la vlctima, que 
aunque culposa, deberla interrumplr la causalidad 
jurif’ica en cuanto al resultado" (174). "no todos 
los resultados causados son imputable», sino s6lo 
aquellos productdos dentro de la realizaciAn causal 
tipica (adecuada) que llevA a la ley a unir ©1 com­
porta lento base y el resultado en un délit o, El de 
Tito de aborto con resultado de muerte tiplfica »A- 
To aquellos fallecinlentos producido» a consecuen­
cia de los rlespos caracterlsticos del comportamie^ 
to bas© pellyroso (aborto)" (175)*
(171) DEt ROSAL.COBO Y RODRIGUEZ MODRULtO. Delito#
contra las personas, cit. pga. 369-371*
(174) QÜIKTANO-GIMBSRNAT. Tratado Parte Especial.- 
cit. pp. 66c,
(17") E» GIMBERNAT. Dellros cuaiificados por el re«
sul tado y relaciAn de causalidad, pg». 17:- y 176* 
Madrid 1C66.
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3». COMCEPTO T DBTORMBIACIOW DE LA AOECBACIOH
ta doctriiMi p«r«ce, por lo qua me ha visto, 
conforma an la aplicaciAn de la teoria d© la eau
Si Tsalidad adecuada, aborto con resultado de muerte 
o leaionea grave» (como delito cualificado por- 
el resultado que e»), Ahora bien, ^qué ha de en- 
tenders© por causa adecuada de un resultado?. —  
iQuien y en quA momento ha de jusgar si se da o 
no adecuaciAn entre una acciAn dada y un resulta­
do mas grave?. Para contestar a estas preguntas 
acudimos una vez mis a la dogmâtica alemana, que 
ha désarroilado esta» cuestiones in extenso.
Segdn MAURACH, "causa es tan sAlo aquella •* 
condiclAn que, conforme a la experiencia general, 
e» adecuada para producir un resultado tipico" —
(176), Este autor se pregunta quA criterio ha de 
servir para deterrainar la adecuaciAn de una causa 
"Con rasAn se ha abandonado en general el papecar 
primitivo que conducia a que tan sAlo la experien 
cia del autor deterrainara la posibilidad del pro­
ceso causal. En efecto, este punto de vista condgi 
ce en realidad, como han sehalado con rasAn sus 
adversarios, no a un juicio de causalüid sino, 
rectamente a un Juicio de culpabilidad* Resta |hies
(176) MAURACR. Parte General, cit* Tomo I. pag,235
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como criterio, el llamado pronAstico posterior 
jetivo (177)t el observador objetivo, el jues, ite 
b© representarse la aituaeiAn anterior a la produc 
ciAn de las condiclones en cuestiAn* Si se debiA 
contar con el proceso causal producido en realidad 
la condiciAn serA adecuada, y causa, pues, rele­
vante para el derecho penal} si, por el contrario 
no se podia contar radlonalmente con el proceso - 
concreto, »e suprimird, junto a la no previsibilj^ 
dad del suceso, la causa relevante para el dere­
cho penal" (178).Bn este juicio hay que tener en 
cuanta, en cuanto a la idea do prevlsibilidad ob- 
jetiva por parte del hombre comdn (sagaz o pruden 
te son calificatiVOS frecuentemente empleados res 
pecto del mismo), todas las condiclones por Aste 
conocidas o que podia conocer, mâs aquellas no - 
conocidas en general pero que, debido a circuns- 
tancias excepcionales, conocia el autor (conoci- 
ralento ont&lAgico), amén de las leyes de la natu- 
raleza en base a las cuales se ha de decidir soire 
la posibilidad del resultado y que constan al tiem 
po de la acciAn, a todo lo que hay que afladir to­
das las demâs leyes que le son conocidas al autor
(177) Que no es otra cosa que la "NachtrSglich© - 
Prognose" do VON LISZT.
(178)MAtgtACH. Parte General, cit. Tomo I. pag.236.
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a causa del azar o de conocimientos teArlco» ex- 
cepcionales (conoclmiento nomolAglco) (179). Con 
todo eat© material, el juez ha de determiner »1 - 
el resultado mâs grave era generaImente prévisible 
o si, adn no siéndolo, fue pr ©visto por el autor 
de la acciAn principal, en base a sus excepciona­
les capacidades; en caso afirmativo, habrâ de —  
a fir mar que la acciAn ha sido adecuada para p ro^ 
cir el résultado| en caso contrario (resultado ab 
solutamente imprévisible) habrâ de rechasarse tal 
responsabilidad. Como coloRAn a este primer apar- 
tado en el que heiaos visto lo que signifies ser - 
causa adecuada de un resultado, traemos aqui unas 
palabras textual©» del profesor GIM^RKAT que es- 
timamos harto representativasi "Las normal? jurldj^ 
cas se conRiguran teniendo en ciwnta el hombre tal 
como es (tipo real), o tal como debe ser (tipo —  
ideal)} pero no deben ©star referldas a un hombre 
que no exist© (es decirt como Aste no puede ser). 
La persona Humana estâ caracterlsada por ooder —  
nrever los acontecimientos futures sAlo limitada- 
mente^ S^fi? todas las consecuencia» de sus acciones 
mino Anicamente un détermina do nAmero de ellas, - 
son susceptibles de previsibilidad. La reprobabi- 
lidad es reprobabilidad de algo, presupone un ob-
(179) GZMMSRHAT# Delitos cuaiificados p## el resu]^ 
tado.cit.pags*34-35. WELZBL.Deutsches Strafrecht 
cit. pags. 40-41.
(iSO) Los subrayados son mios.
125
jeto; no haber heeho u»o d« una capacldad confer 
da al hosibrei ^ddnde estâ e»e algo, qué e« lo que 
ae puede reprobar cuamio mo ee hace uao de una 
pacidad que nadie poaee?* Las aecionea que provo- 
can conaencuenclaa inadecuadas (objetlvamente im­
prévisible»), al no »er reprobables carecen de la 
indisnenaable oondicidn para ser tipicas. Precis^ 
mente ahl »e encuentra la fueraa de atraccidn de 
la teoria de la causalidad adecuada, y ello explj^ 
ca que cuando se rechaaa conw teoria de la causa- 
cl6n, la doctrlna Intente de nuevo, con oros ar­
gumentes, exclulr las acciones inadecuadas en lo» 
terrenos de la tlpipidadi la frontera de la ade- 
cuacidn es, al mlsmo tiempo, la de la responsabi- 
lidad juridlco-penal poslble"(l8l),
4*. APECPACIOK, PREVISIBILIDAD OPJETIVA T COIICEPtO 
DE PEtlGRO.
Segân la opinion dominante, la idea de adecua 
cién coincide con otros dos conceptos; con el de 
péligro, en sentido juridico-penal, y con el de - 
previsibilidad objetiva (182)* En reüidad ambos
(181) B*G3HBBRHAT, La causalidad en Derecho Penal. 
ADPCP 1962* cit* page* 560-561.
(182) E* GIHBSimAT* Delitos cualifieado» por el - 
resultado y relacién de causalidad, cit, pag. 19. 
Ver del mismo autor; La causalidad en Derecho Pe­
nal* cit. pag* 577.
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conceptos «e confunden en uno s61o ya que en el sje 
gundo va implicite el primer©s todo el mundo puede 
prever que sobrevenga un resultado mis grave por- 
que la acciAn principal comporta un peligro ficil- 
mente captable de réalisacidn del mismo. Podrlaraos 
définir este peligro com© •aquclla situacidn en la 
que es probable, segdn un juicio objetivo, la in- 
troduccién de una déterminada consecuencia do de- 
seada*, (183) Bsto nos lleva a la investlgacidn del 
grado de tendencia que posee la accidn bâsica para 
producir el resultado en cuesti&n, lo que, en el - 
pârrafo que estudiamos,nos hace preguntarnos si en 
Bas maniobras abortives in genere se da un peligro 
cierto y objetivamente prévisible de causaci6n de 
una muerte o de unas lesiones graves, Partiendo de 
las estadisticas, adn cuando aceptamos que, por su 
relative exactituci, pueden ilustrar nuestro razona 
miento per© no determinerlo, podemos afirmar que 
no es igualraente peligroso un aborto realised© por 
un médico con instrumental adecua do que una manijg» 
bra abortive ejecutada por persona no capacitada y 
en condiciones antisalubres (poniendonos sieiapre - 
en el supuesto de clandestinidad del aborto, pues- 
to que en aquellos paises en los que el aborto es- 
tâ legalised©, el rlesgo de consecuencias ulterio-
(l83) WELZEt, Das Deutsches Strafrecht# Bine 8%ste 
matische Darstellung, 10# ed, pag, 43. Berlin 1967
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res disütinuye hasta conveBtirse en pricticamente 
nulo (184), En el primer caao, el grade de tender^ 
cla de la aecidn principal (aborto) para producir
(184) Siempre relativiaando las cifras dada# ©n - 
estadisticas oficialea, ya que en el delito do —  
aborto a© cuenta con uaa elevadisima *ci#ra negra* 
podemos #raer aqui, a guisa de itformacidn, alguno# 
datos encontredo# cn el curso de nuestra investi- 
gacidn. Asi S3M0S1K (raedicina legal judicial, pag, 
446, Barcelona 1966) da un promedio de un 7/l.0<K) 
de fiuertes r Api das o inmediatas y un 20% de com- 
plicaciones,(puesto que habla de aborto criminal, 
hay que entender que el aborto a que se refiere - 
se réalisa bajo un régiraen legal prohibitivo, es 
decir, clandestinamente) • GIMBERKAT da las siguien 
tes cantidades (Delitos cualificados, por el resuj^ 
tado y relacién de causalidad, cit. pag, 173)| ci- 
tando a LANG HII8tICHSEH> 3% de mortalidad y 6*6% 
de morbilidad| da lo que deduce que el aborto es 
una actitidad peligrosa, pero mucho monos peligr^ 
sa que otras intervenciones quirdrgicas. Las ci - 
fras dadad por otros textos consultado# oscBlan - 
grandement©, pues el porcentaje depende de si el 
aborto se efectda o no en un medio sanitario y por 
peewmSl ca pa ci tado, y del me# do entbaraso en que 
se efectda (mayor©# riesgos a partir de la 12# se 
mans de gestacidn), (V, IHFORMAClOHBS 21-2V-1973T 
Pdginas técnicas). El Dr. BEDOYA GONZALEZ, de Sey& 
lia, en un coloquio célébra do el aîlo pasado »ot«*e 
•Problemas aédicos y morales en tor no al aborto# 
en la Real Academia de Medicina, daba una tasa de 
mortalidad de 1 a un 3/100.000 en los paises en - 
los que el aborto estA li^alisado. En el libro —
#Avortement et contraception# public#do en 19Z1 - 
por el Institut© de Sociologie de la Dniversidad 
Libre de Bruselas, se dan cifras de un 0,5 a un - 
1/1 ,0 0 0 en los paises con una infra©structura sa-
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el resultado mâm grave (leslones-nmerte), serA -
muy pequeflo y, por lo tanto dlflcllmente prevlad
--0
ble, por lo que en todos los supuestos podrA —
, nltarla suflclente, mientras que, mAs concro 
tamente en los paises del Este, en abortos practjL 
cados por glnecdlogos en un medio qulrdrglco y en 
el curso de las B primeras semanas de embaraso, 
se dan indices de mortalidad de un 3/100*000, y - 
en Japén, de un 4/100*000 (avortement et contra­
ception* cit. pag, 91), En el fasciculo n* 1 de - 
la enciclopedia #Medicina y Salud* que trata del 
aborto, se dice que la estadistica ha demostrado 
que la mortalidadaborto provocado puede llegar 
a un lOO/l.OOO en los abortos ilegales, y a un - 
4/1*000 cuando se ha realisado siguiendo las di­
ver sas prescripciones técnicas,
PER S PIEGE %, en su ndmero de Mayo de 1973, n# 21, 
(cit. pag. 52) dedicado a la discusién sobre cl p ^  
grafo 218, daba una cifra de 17 muertoe en 507.000 
abortos légales practicados en OSA en los dos dl- 
timos aflos, mientras que en la Alemania Federal - 
(donde el abordo estA penado), el riesgo de muer­
te es de 1/4.00 0, En Checoslovaquia la mortalidad 
por aborto es de 2/100,000 y en Rungria de - - - 
1/100*000 (Vida Mondial H* 1863 de 29-V-197S.cit. 
pag. 38)* Ona reciente encuesta realisada en OSA, 
da un porcentaje de 6 muertos por 73.000 abortos 
légales, es decir, de 0,08/1,000 (Tira© 5-11-1973^= 
pag. 46). Robert E, Wall, en su libro #Abortion 
in a changing Wold) Rew York, Vol* II. pag, 131, 
Kew York 1970),(cit. por Jean Mahig en #Dossier 
sur 1*avortement#* pag, 88, Ottawa 1972), da las 
siguientes cifra#; 3 muertos por 100.000 abortos 
practicados en Checoslovaquia (de 1958 a 1967).
De todo este mareraagnum de datos se induce que la 
operacién abortiva realisada con medios adecuados
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aflrmarse la adecuacién. En la segunda hipétesis 
sln embargo, el pellgro latente en la manlobra - 
abortiva eo grande y fâcilaiente advertible, por 
lo que freçuentefiente «e HarA adecuacién de la - 
miema en orden al resultado (adecuaci&n que es - 
adn mAs patente en el empleo de medios inadecua- 
dos para producir el aborto puesto que éstos sue 
len sor peligrosos y, por en#e, adecuados para - 
ocasionar résultados lesivos, e incluso, létales), 
Concluimos, pues, que no siempre adecuacién serA 
c<x»paflera de cualificacién por el resultado, y - 
que habrA que examiner caso por caso para poder
•,, y por personas capacitadas tiene un minimo - 
riesgo, tan minimo que no tiene porquA ser previ- 
siëAe, mientras que la situacién varia en los pajt 
ses que mantienen la prohibicién del aborto, en 
los que la mayoria de las veces el aborto es prajc 
ticado por personas no diplomadas, y en condicio­
nes antihigiénicas, CEBLtO CALOK. citando a B B W  
dice que debe contarse con un 1% de mortalidad - 
entre las abortadas, pero hay que tener en cuenta 
las fecha» de la obra de BtiBf (Anfhebung des Ab- 
treibungs paragraphs, ZSTW 1922 (25 ) pags, 182 y 
55) y Bel profesmr espafiol citado (Cuestiones pé­
nales relatives al aborto, cit, pag, 53). Para - 
una mayor informacién sobre el tema de los ries­
gos en el aborto ver CBEtLO CAtOH. Très Tema s pé­
nales, cit, pags, 36 y S S. y 3BAREZ MORTES. El - 
Consentimiento en las lesiones, cit. pag. 126, - 
nota 12 (con citas bibliogrAficas).
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aflrmar su presencla (y con ello la responsabilicUid) 
o negar su existencla (y con ello la tlplcldad del 
nexo causal) (l8sj*
(18 5) Con ello^&claramos contrario# a aquella ccm- 
cepcién que v© en todo delito cualifieado por el 
resultado un auténtico delito de peligro, concep- 
cién que expondrenxHB mâs adelante al tratar de la 
naturaleza de los delitos cualificados por el re­
sultado y q#s suetentan, entre otros, KAtnPWAIHI - 
(Das Schuldprinsip Eine strafrechttich rechtspbi- 
losophische Dntersucbumg cit. pags. 240-247 y OEH 
1ER. (Das Erfolgsqualifiaierte Delik sis GeBBhs- 
dungsdelikt). pag. 503 y ss. ZStW *9^7, nfi 59), y 
que ya VOH jÇRXES entrevefa (*en la acciAn base de 
los cualificados se encierra un cierto peligro de 
produccién del resultado t£pico#)(cit. por G3MBBR 
RAT. Delitos cualificados por el resultado. cit. 
168). Opinién similar mantiene MAtBtACH. cuando, al 
hablar de la tenBencia de la Jurisprudencia alen^ 
na a aplicar la tewfa de la equiValencia de las 
condiciones a los casos de delitos cualificados p 
por> el resultado, antes de la Reforma de 1953, - 
piensa que #en la mayoria de los casos no se impj| 
so una agravacién injusta al autor, pues la acdèn 
bâsica implies, por régla general, una tendencia 
a la realisacién del resultado mâs grave que mot^ 
va, casi sirapre, el reproc&A personal del autor - 
(salvo en el caso de cursos causales anoarmales#). 
(P.G. Tomo I. cit. pag. 232). De comulgar con esta 
teoria tendriamos que llegar, necésariamente, a - 
la conclusién de que al mer los delitos cualifica 
dos por el resultado, tipos especialmente ÿrevis- 
tos por el legislador en atencïén al peligro de - 
producci&n del resultado tipico que encÉerra la - 
acci&n base, habrâ de considerarse sienqire adec% 
da la relacién existent© entre dicha accién y el
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5t. DOCTRIHA jmiSPRÜPENCIAL SOBRE Et HEXO CAUSAL 
BN LOS DELITOS CDALIFICAPOS POR EL REStTLTADO 
Y MAS CONCRETAMEHTE. EN LOS CASOS PREVISTOS - 
POR EL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 411.
La important# Eentencia éA. Tribunal Supremo 
de 27-VI-I972, que tuvo por ponente a DIAZ PALOS, 
defensor tena» de la desaparicién de todo resto 
de responsabilidad por el resultado (I86), intro-
... resultado en el que s© ha concretado el peli­
gro en elle latente, ya que éste séria siempre - 
prévisible por el comdn de los hombres, dândose 
la previsiblîldad objetiva requerida para formar 
el juicio de adecuacién. Que ésto no es asi reeul 
ta évidente* Cotso dice G HIBERNAT (La causalidad** 
... cit. pags. 577-578), # la constatacién deque 
el contportamiento base de los delitos cualifica­
dos por el resultado es mâs peligroso que otras 
acciones no permit© sacar conclusione» de nlngdn 
género sobre si ss o no iraprescindible que exis­
ta una causalidad adecuada... la gravedad de las 
consecuencias causales en los delitos cualifica­
dos por el resultado, hace que el legislador, i^ 
norando la excepclonalidad extrema de la produc- 
cién de la calificacién, establezca un concept© 
de peligro que no corresponde al de la adecua—  
cién (previsibilidad del hombre cuidadoso)#.
(186) Vid. DIAZ PALOS. La causalidad material en 
el delito. cit. Del mismo autor: Aborto en Nueva 
Enciclopedia Jurldica. Tomo II. pgs. 84 a 94. - 
Barcelona 1950.
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duce, por ver. prisera en To relative al aborto - 
con los resultado# previstos en el nencionado p^ 
rrafo, la teoria causal de la adecuaciénj que —  
*debe ser nortc y gula de la interpretacién del 
ncxo causal en date como en parejos delitos cua­
lificados por el resultado*, y» q%w#e*tm SaisBAgne 
ne insistiendo on sus dltims resoluciones en 
tiyar los encesos a que conduciria una indiscri- 
minada aplicacién de la llastada teoria de la - - 
cquivaloncia de 1 as condicioncw rn la apreciacién 
del nexo causal cn los delitos cualificados por 
cl resultado, como lo es sin duda el aborto se- 
yuldo de mcrtc, tipificado en el éltimo pArrafo 
(cl art. 411 del Cédigo Peaal, bien sen restrin- 
rlendo la propia relacién causal con arrcglo a • 
citcriofi de ndecuaclén tipica (IB?), bien «ca cxjL 
fiendo que cl resultado mortal sea prévisible, - 
(iBB), bien exigiendo en t#do caso que el nexo
(IP?) Asi, en S.T.S. 27-IX-1971t "Bastando que el 
resultado cualificanto «e balle en adecuada rela­
cién con la inicial conducts para fundamentar la 
responsabilidad*.
(iPB) Asi, en S.T.S. 6-VI-196P: *Debiendo aceptajr 
se que la responsabilidad por el resultado mis - 
grave es exigible cuando el curso causal corres­
ponds a la naturaleza propia del delito simple o 
base, o a las circunstancias en que se perpétra*.
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nexo causal entre la manlobra alx>rtlva y Ta muer­
te o lesiones f^avcs de Ta mujer sea notorlo, es 
decir, perfectaïaente conocido y no meramcnte prc^  
sumlble (I89); y es que cuando la ley une a un 
compwtamlento base, en este caso la producclén 
t’el aîx>rto, un becho-consecuencla: muerte o le­
siones graves de la mujer, lo hace por consider^ 
clén de los peligros que lleva aparejada aquella 
inicial conducta, de modo que el tipo asi agravja 
do sélo toma en cuenta los resultado» caracterf^ 
ticos, normales y adecuados a la manbbra aborti­
va (190)1
(189) Asi, on S.T.S, de 9-V-1964 y 11-111-1971:
*lazo o nexo causal notorio*| "évidente relacién 
de causa o efecto". Como se deduce de las senten 
cias, tnpracitadas, el Tribunal Supremo en sus 
mâs recientes sentencias, trata, como dire LAK- 
SROVE (Politics criminal del aborto. pag. 17V,de 
mitlgar los excesoo a que condiicirla una indis- 
criminada aplicacién de la teoria de la equiva-
1cncla de las condiciones en la estimacién del 
nexo causal en estos delitos cualificados por el 
resultado, aén cuando la linea dominante y dire^ 
triz sigue siendo la de la teoria de la equiVa­
lencia de las condiciones (vid. en este sentido 
STS. de 11-11-1975).
(190) No se aprecié, en el caso de la sentencia 
supracitada, nexo causal ya que, cabiendo la po- 
slbllidad de que la causa de la muerte se debie- 
se a un factor endégeno cual fué la hipersensibjL 
lidad de la paciente a déterminado antigeno o an 
ticuerpo (suministrado por el autor del aborto 
precisamente para evitar los riesgos de una infec
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No ha side Asta, por doBgracla, la Tinea - 
unltarla segulda por el. TrBbunal Supremo sino - 
que, muy al contrario, en la mayoria de sus fa- 
lloa, »e atlene a la mis estrlcta de la teoria 
de la ©quiValencia de laa condiciones que (a pe 
Bar de haberse pronunclado en algunas ocaaiones 
en el sentido de exlgir adecuadién para afirmar 
la responsabilidad), algue siendo de aplicacién 
los supuestos de acto inicial ilicito,como una 
nanifestacién mâs del perturbador versari (191).
... cién), que desaté la crisis anafilâctico- 
alérgica "entonces es évidente que tal factor, 
por su minima presencia estadistica y dlficultad 
de previsién no puede considerarse como ordina- 
rio, conforme a la régla de la vida... siendo un 
verdsdero casus exceptum a todas luces situado 
fuera del curso normal que caractérisa a la cau­
salidad adecuada".
(191) HOBRTA FERRER (La relacién de causalidad - 
en la teoria del delito. pag. 315. Madrid 1948) 
"Concluimos, pues, que el axioms del causa ##u- 
sae mantenido por nuestro Tribunal Supremo ha - 
de ser concebido no ctmo doctrine causal, sino 
como manifesta cién del principio del versari in 
re illicite".
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En estos casos, sifruiendo el razofiamiento jupijB 
prudenclal, a la causalidad material de la ac­
cién se une la causalidad jurldica, perfects» - 
ambas pese a las interferencias que no pudieron 
tener otra estimative que la de eventuales con- 
causas productoras del resultado, no queAido - 
ciertamente, pero aceptado de modo consciente 
en la perspectiva del dolo eventual tipificado 
que el éltimo pârrafo precepto citado consa­
cra (192), En la sentencia de 28-XI-1963, en un 
caso de autérla accesoria, déclara el Tribunal 
SupremoI "cuando varias personas, sin mediar —  
acuerdo, concurren en la produccién de un resul- 
tado tipico, de modo tal que éste tiene efecto 
por la suina de los actos de dichas personas, tj^  
das ellas han de reputarse causantes del evento 
pues, en eséés supuesto» de "coeficiencia acumu 
lada", cada uno de los agentes de por si, pone 
una condicién que no puede suprimirse mentalraen 
te sin que el resultado desaparesca y es, por - 
lo tanto, causante del efecto tipico, sobre to­
do si no cons ta que los actos de cada uno, sepa- 
rddamente,considerados, eran Insuflentes para -
(192) Para la critica de la confusién entre eau 
salidad material y causalidad juridica* vid, - 
QÜIliTANO-GIMBERWAT, Tratado de la Parte Especial 
cit. pags. 664 y 665.
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producir et resultado" (193).
Como linea intermedia, podemos citar la quo
adopta la STS de 6-VI-1968 que dice asi* "cabe 
examinar la cuestién que el recurso suscita bajo 
el prisma que ofrece la (teoria) de la equivalen 
cia de las condiciones, a base de estimar inté­
grantes de la causa todas las condiciones que —  
cooperan a laproduccién del resultado y sin cuya 
intervenclén no so hublcra producido, bien que 
mltlgando los excesos a que puede conducir la - 
aplicacién de esta tcsis cn algunos supuestos, - 
muy particularmente en los delitos cualificados 
por el resultado, aceptando al efecto la exigen- 
cia del presupuesto o requisite de la culpablll- 
dad del sujcto en orden al resultado,.• debiendo 
aceptarse que la responsabilidad por el resulta­
do mâs grave es exigible cuando el curso causal
(193) Aplicacién de la teoria de la conditio a 
supuestos de autoria accesoria* V. MADRACH Parte 
Especial, cit. pag. 242 y G3MBERNAT Ypelitos cua 
lificados por el resultado. cit. pag. 17)» "los 
autores accesorios han obrado dolosamente| pero 
2puede ser considerado cada uno de ellos por si 
solo causa del resultado?. Desde el punto de vijs 
ta de la teoria de la adecuacién hay que contesl> 
tar negatlvaraenteI por tanto sélo existe tenta­
tive punible. Para la teoria de la condicién la 
solucién corrects es castigar a ambos por aborto 
consumado".
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cwresptmda a la nature le *a del delito base, o 
a las cireunstanciae en q%ie se perpétré"#
En reeuMd^igf monta s, rued# decir se que et 
Tribunal Supremo aplica la teoria de la equiVa­
lencia de lae condiciones de manera general en 
todos aquellos supuestos en los que un acto if^ 
rial 1licite B© dériva una ronsencuencia mâs - 
grave, es decir, en los delitos de resultado —  
preterlntencional, cn los cxpresamente tipific& 
dos c œ o  cualificados por el resultado y en los 
casos de error no eubsuralbles, segébi la inter- 
ix*etacién dada por dicho érgano al art# 50, dejn 
tro de los tiârgcnes de dicte precepto. En otras 
ocasioncs, y con refcrcncie a tipos no relacio- 
nnlles ron cl vermmri, ha «ilicado la teoria de 
la adecuacién en sentcnciar aisladas. En las 
éltlRia» scrtcneiaa pareco que el Supremo intenta 
corrcgir los exccro# de la teoria de la condi­
tio en lo» délitOB cualificados por el resulta­
do, poslulamio que me cxij» una adecuacién en­
tre éotr y la accién béaica* sin embargo, no 
puede adn, por desgracia, afirmarse que tal to­
ma de postura so manifiemtc como linea unitaria 
Por éltimo, el Supromo entionde que se da una - 
rupture del nexo causal cuando el remltado no 
puede conéiderarse consecuencia natural del ac-
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to del sujeto, cuando el evento sobrevlene "en 
vlrtud de cualquier accidente extrafSo, desliga 
do por algdn concept© del acto prlmero (194)". 
De lo que baya de entenderse por consecuencia - 
natural y "accidente extraDo" pasamos a tratar 
a continuacién.
60.-INTERRUPCI0y DEL NEXO CAUSAL
Una cosa es decir que una accién determine 
da no encierra peligro de produccién de un re­
sultado dado, lo cual cntraDm el calificarla de 
inadecuada en orden a dicho resultado; y otra - 
muy distinta o» considérer que hecho si est^ 
mos ante una accién peligrosa, que, eventualmen 
te, puede desencadenar el resultado mâs grave - 
pero que, a pesar de ser adecuada inabstracto, 
en el caso concret© el resultado no ha sido una 
nanifestacién del peligro latente en la ntlsna, 
sino que nunca se hubiese producido de no darse 
détermina da s circunstancias distintas y separa­
ble* de la accién principal. En el primer caso 
se habla de inexistencia de la relacién de cau­
salidad; en el segundo de Interrupcién de la - 
misma, a pesar de que algunos autores piensen
(194) Asi, en STS de 11-11-1975
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que el térmifio implies una contradictio in adiecto
(195)* Aén cuando una accién aea, per »e, idénea - 
para producir un resultado, no baata con ello afijr 
mar que haya sido causa del mismo pues "si éste se 
ha verifieado por otra via més lenta, mediante la 
intervcncién de circunstancias excepcionales que 
en el momento de la accién présenta ban escasa posj^  
bilidad de verificnrse, el nexo no subsiste (194)*
^Cuales son esos aconteciiaientos xnesp^radôpr' 
que hacen que una accién, adecuada en principio - 
para prodécir un rssultado no pueda, sin embargo, 
ser conectada causalmente con éste?. Dice ANTOLI- 
SEI, consecuente con su teoria de la causalidad - 
humana *"para la existencla del nexo causal en el 
sentido del derecho, es necesario que el hombre, 
con su accién u omisién, fiaya puesto una condicién 
del evento* Puede ocurrir que ésta se haya rerifi- 
cado por el concurso de hechos excepcionales (rar£ 
simos), Si ésto es asi, el i^xo entre la accién u
(195) MATBR. (Das Kausalsusammenhang zwischen Hand 
lung und Erfolg in Strafrecht* pag* 93* Estrasbur- 
go 1999* "o hay relacién causal, y entonces no pue^  
de ser, interrumpida, o no la hay y entonces no es 
que se interrumpa, sino que no existe, Lo énica - 
que puede ser interrumpido es aquel désarroi lo qu*% 
si hubiese llegado a feliz término, habria consti- 
tuido una relacién causal"*
(196) AKTOLlSEl, Il rapporte de causalité» cit.pag. 
119*
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omisién y ©1 ©vento ©# simplement© ocasional, no 
bastando para que el evento 1© pueda ser imputado al 
sujeto*(l97), lo cual no signifies sino que, siempre que 
taies acontecimientos sean de infrecuente aparicién 
(objetivaraente imprévisibles), habrâ Mohazar la 
subsistenclA del nexo causal. Ho ha entendido asi 
nimstra prâctica jurisprudencial que, con su tesis 
del "accidente extraDo", tizta de justlficar-aparen- 
te.xente-las soluciones mas diversas y es capaz de - 
adapters© a los casos mâs dispares (198), abundando 
en freciiontisimas contradicciones,
;^ Qué entiende el Tribunal Supremo por accidente 
extraDo, susceptible de interrumpir la relacién de 
causalidad?• Algunas sentencias consideraron acciden 
te ©xtraDo, excluyente del nexo causal, a "la falta
de aslstnncia y culdado cn la curacién, imputable al 
ofendido"} "el abandono, descuido o imprudencia por 
part© del her1do"; o "la Inobservancia del plan cura, 
tivo por el mismo "circunstancias todas ellas que su 
ponen una agravacién del resultado imputable a 1\ con 
ducta dolorosa o cùlposa de la propia victima.'--
(197) AHTOLIStt» 11 rapporte de causa 11 tâ. cit.pg.&âl 
Para di ferenciacién de su teéria de la de la causaIj^ 
dad adecuada v. en mismo lugar pag. 23 5. Bn el mismo 
sentido: FlHZltll problems del rapporte de causalité 
con riguardo al delitto preterintenzionale. Riv.Pen. 
Vol. XCV pag. 107, Roma 1922.
(198) G2MBERKAT, Delitos cualificados por el résulta,
do, cit. pag. 9 1.
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(199), La STS de 13-111-1934 enumepa lo» alguientea 
"accidentes extraDo»?: "el abandono o maliela del - 
interfecto", "las condiciones fisiolégicas particu- 
lares del mismo", "la impericia de los facultatives" 
y "cualquier otro suceso extraDo al proceso curati­
vo", Al no tener la nocién de accidente extraDo con 
tornos précises, oscilan las dccisioiuss, no pudien- 
dose contar con una Ifnea jurisprudeucial coherente.
Las Goncausa» (200) que pueden concurrir a la 
produccién de un resultado pueden ser catalogadas, 
C010 ya hacia el Cédlgo Hocco, en très categories 
distintas* circunstancias preexistentes, concomitan 
tes y sobrovenidas. Vea nos si la nocién de "acciden 
te ©xtraDo" puede series aplicada a todas y cada - 
una de éstas.
Las circunstancias preexistentes taies como los 
padecimientos crénicos del ofendido, sus lesiones - 
orgânicas anteriores o su especialmente débil cons-
(199) Véase abundant© jurisprudencia citada por —  
HtBRTA FBRRER. La relacién de causalidad,cit,pg,3|2
(200) J3MERBZ DE AStJA, Opina que, si se postula la 
teoria de la equiValencia de las condiciones (que - 
él estima la mâs concrets), no puede hablarse de —  
concausas ni de interrupcién de la cadena etiolégi- 
ca", (v, Tratado HT, El delito. 3# ed, pag. 582. 
Buenos Aires 196'é.
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tltuclén fiaica, no aon auficlonte®, aegén cons 
tante dlreccién jurlsprudenclal para la negaclén 
del nexo causal. Asi, la STS de 30-HI-1973 nota^  
ble por romper con la aplicacién de la atenuante 
9,4# al bomicidio y con la cxigencia de arranque 
licito en la culpa, dice en lo relative al pro- 
blema causal suscitado en la misma# "las condici^ 
ne» preexistentes... situacién ya tipica en la # 
problemâtica causalista, resuolta tanto jurispru 
dcncialmente como doctrinal en el sentido de que 
talcs condiciones previas o simultâneas no exclu 
yen la relacién de causalidad" (201).
En la STS de 2-VIÏ-1971, se niega la ruptu- 
ra del nnxo causal en un caso de muerte provoca­
da por lesiones inferidas en el bajo vientre a 
un sujeto que padecia hernia e insuficiencia mi­
tral, razonando asi "si al resultado fatal coo- 
peraron las enfermedades que padecia el agredidoy 
ya sc tuvieron cn cuenta para atenuar la respon­
sabilidad.., exitié por tanto una causa desenca- 
denante actuando sobre circunstancias predispo- 
nentes, que atendan el dolo pero no lo eliminan"
(201) En cl missao sentido v.STS de l8-VI-).973,- 
ademâs de las citadas por HUERTA FERRER en la re 
lacién de la causalidad cit. pag. 354 y por COR­
DOBA en los Co^ientarlos al C.P.I. cit. pag. 15, 
y DIAZ TAhOS» La causalidad material cit. pag,—
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Sin embargo, a pesar de esta Ifnea, heraos adver 
tldo, que en algunas sentencias Intlmaraente re- 
lacionadas con el tema objeto de nuestro ©stu­
dio, el Tribunal Supremo denegé la existencla - 
de nexo causal entre el aborto o las maniobras 
abortiva» y la muerte o lesiones graves de la - 
mujer, por preexistencla de una dolencia de la 
embarazada que favorecié el advenimiento de ta­
les consecuencias. Citamos por ejmmplo, la STS 
de 14-V-1Ç62* "para la aplicacién del pArrafo 
éltimo del art, 411 se requiers que la muerte - 
de la vlctima obedezca sin género alguno de du­
da precisamente a la rea11zacién del aborto. pe 
ro cuando ocurre, como en el caso present© que 
surgié otra causa del falleciraiento, cual era - 
el estado de anemia agudo en que la mujer que - 
aborté se hallaha, y que no se ha acreditado que 
dicho estado fuera deterninado por la énica vez 
que la procesada le puso la sonda, teniendo en 
cuenta, ademâs que transcurrieron 10 dfas desde 
la intervencién de la procesada hasta que el - 
aborto ocurrié, no existe base sélida para en- 
cuadrar el delito en el éltimo pârrafo del art.
,,, 102, UMEHE2 DE A3UA cita como excepcién al- 
guna sentencia, como la de ll-IX-1935 en la que 
se dice que "no c<mstituye homlcidlo sino l©si£ 
nés raenos graves la muerte del ofendido cuando 
sobrevino por enferraedad, por complète Indepen- 
dlente y sin relacién con la herlda inferlda", 
(Tratado.m. cit. pag, 637).
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411'*. En la STS de 9-V-1964, se dice, en un caso de 
muerte de la erabarasada por Inhlblclén eardiaea —  
(determinada por la emocién y el traumatismo p»l- 
qulco que le supone la introducclén de una cânula 
de goma unida a una pera para el lavado de sus ér- 
ganos génitales)# "aén cuando pretendiora hallarse 
una correlacién entre la causa originaria (inicia- 
cién de las maniobras ahortivas) y el resultado —  
inesperado de desplomo de la paciente, pérdida de 
conociniento y defuncién, no es posible ver en es­
te resultado létal una consecuencia directa y no - 
rechasable de la» operaciones iniciadas... pudiendo 
ser no una consecuencia de la intervencién de quién 
pretendia provocar el aborto, sino fruto de la cons 
titucional personalidad psiquica de la embarazada" 
(202|, Estas sentencias mencionndas chocan con la 
concepcién mantenlda por cl Supremo sobre la no in- 
terupcién del nexo causal en los casos de padecWkm 
tos crénico do la vlctima, y no puede verse en ellas 
mâs que excepcionales a este principio general(203).
(202) Con lo que, en definitive, se esté negando que 
cualquier condicién no suprimible intelectualmente 
qin que desaparezca el resultado, (como son en este 
caso las maniobras abortiva») sea causa del sAimo, y 
se esté aplicando, implicitamonte, la teoria de la 
causalidad adecuada. En el mismo sentido de la sen­
tencia supracitada v. STS 27-'K-1972.
(203) En la STS de 23-XI-19S5 se express nuevamente 
la llnoa seguida por ol Supremo respecto de los pa-
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has circunstancias concomitantes tampoco dan 
vida a accidentes extraDos a la accién; en este - 
mismo grupo han de encuadrarse las circunstancias 
que preexisten al hecho, pero que énicamente ejercj^ 
tan su ©ficacia en el momento de la accién (cj* no 
existencia de facultatives en el lugar de autos) -
(204).
En cuanto a las circunstancias sobreveni da s, - 
algunas son considéradas como verdadero» accidente» 
extraDos ajenos al curso en marcha y, en cambio, - 
otras muchas no se entienden con sstegorla suficien
te para tal constbracién; la doctrina de este aigle#
nle^a
la responsabilidad del agresor cuando estas son ccn 
secuencias de actos maliciosos o iïnprudentes del - 
perjudicado (205)* Tampoco le son imputables al reo 
las consecuencias luctuosas originadas por imperi­
cia o negligencia de terceras personas.
... decimientos de la vlctima, al no estimarse dufl 
cientes para romper el nexo causal el antiguo proce 
so pleural ni la anomalla cardiacs de la embarasada 
que determinaron su muerte al sobre venirle una corn 
plicacién pulmonar.
(204) HOBRTA FERRER. La relacién de causalidad.cit. 
pag. 355.
(205) J3EMEHEZ DE ASUA* Tratado. m .  cit. pag.637. 
QUINTAHO-GlMBERirAT (Tratado Farte Especial cit.pag. 
668-669y # corn:idera dudoeo #que se estiraase ruptura 
del nexo causal y conducts imprudente de la vlcti­
ma" en talee casos, creyendo que debe interrumpirse 
desde luego, la causalidad jurldica. CORDOBA. Comei)
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D© todo ésto parses deduclrse que el Tribunal 
Supremo calificarâ de accidentes extraDos (inter- 
ruptores del nexo causal) aquellos cursos causales 
que surjan y puedan ser imputablei
1) A tercero, por imprudencia o error (ej.t - 
muerte de la embasaéada como consecuencia de la ne 
gligencia de un médico que la atendié por haberle 
producido la manlobra abortiva una pequefla hemorra^ 
gia).
2) Al tismo ofendido, cuando su actuacién es - 
dolosa o notorlamente imprudente (206).
7) COKCttlSIQimS
1.- La teoria de la "conditio sine qua non" - 
conduce a résultados insatlsfactorios en el caso - 
de los delitos cualificados por el resultado, en 
los cuales no se puede aplicar el corrective de la 
culpabilidad una vez afirmado el nexo causal entre 
la accién principal y el resultado mâ& grave.
.. taries, 1. cit, pag. 15. critica que se acuda 
a la nocién de voluntad o intencién del autor o de 
los sujetos interpuestos en cl nexo causal para d^ 
terminer si se ha producido o no una interrupcién 
o desbordaraiento del mkmo. En el mismo sentido v. 
AKTOLlSEl. Il rapporte di causalité, cit.pag.269. 
Ko se debe tener en cuenta si la accién sobreveni- 
da es dolosa, culposa o simplement© auténoma, sino 
solamcntc si présenta carâcter de verdadera excep- 
cionalidad respecto de la primera".
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II.- En el éltimo pârrafo del articule 411 se 
encierran très modalidades de lo que no es sino una 
cautificaclén por el resultado; le es aplicable, por 
lo tanto, lo afirmado en el anterior pârrafo.
III.- Para cumplir con las exigencias mii#mas 
del principio de ct%>abilidad la teoria corrects, en 
taies cmmom, es la de la causalidad adecuada (20%) 
ya que, basândosc ésta sobre el juicio objetivo de 
probabilidad, Implica la posibilidad de previsién - 
por parte del sujeto del resultado éltimo; lo cual 
signifies que siempre se darâ en el autor de la ac­
cién bâsica al menos una culpa sin representacién - 
respecto de dicho resultado, con lo que queda pall^ 
da la imposibilidad de recurrir al juicio de culpa­
bilidad para negar la responsabilidad. En aquellos 
casos en los que el resultado fuera imprévisible pa 
ra el hombre comén, la responsabilidad queda recha- 
&ada a base de descartar la existencla de un nexo - 
causal,
IV.- Ko puede afirmarse, sin mâs, que en todo 
delito cualifieado por el resultado exista, en la 
accién bâsica, un peligro tan manifiesto de acDbeni-
(206( HUERTA FBRRER. La relacién de causalidad cit. 
363. J M E  NEZ DE ASUA. Tratado. III. cit. pag, 639,
(207) COUP. Pra etcri ntcnti onea y principio de cuRpa 
bilidad, ADPCP 1965. pg. 85.
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niento del resultado mâs grave, que no pueda dejar 
de serle prévisible al sujeto, razén por la que el 
legislador ha créa do la cual.ifiâcacién. Esta tesis 
nos lievaria a afirmar que en todo supuesto de abor 
to hay un peligro de nuerte o lesiones graves para 
la embarazada, lo que no siempre es cierto; y, lo 
que es adn mâs absurdo, nos lievaria a la conclu—  
sién de que en todo delito cuaWicad# por el resul# 
tado se da una relacién causal adecuada entre la a^ 
cién y el resultado mas grave, ya que, el peligro 
latente en aquella hace que éste sea siempre objet_i 
vamente prévisible, y %)or ende, reprochable* Con —  
ello caerian por tierra todos los esfuersos doctri­
nales que motivaron la aparicién de la teoria de la 
adecuacién como limitacién de la responsabilidad en 
los casos de cualificacién por el resultado, ya que 
Ra exigencia de previsibilidad séria, sustituida - 
por una ficcién de culpa.
V.- A voces el resultado mâs grave es provoca­
do p w  toda una serie de factores que no radican en 
la accién del sujeto sino en una cadena de acontec^ 
mientos extraf&os a la misma, Segén la teoria de la 
equiValencia de las condiciones, se darâ, en estos 
casos nexo causal, Segén la teoria de la adecuacién 
(que, siguiendo a la doctrina dominante, considéra­
nts la énica aplicable en el caso de delitos cuali-
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cados por el result ado), habrâ que negar el nexo - 
cuando no so pueda eontar tlmpreslslbilldad) con la 
produccién de tal resultado. En los supuestos en - 
que se dan circunstancias preexistentes, concomita^ 
tes o sobrevenidas del todo excepcionales, es decii> 
imprévisibles para el sujeto normal y desconocidas 
por el autor de la acèién bâsica, no se darâ causa­
lidad adecuada, por lo que criticamos las anterior- 
mente exnuestas, doctrina jurisprudencial en este - 
punto y postulamos la negacién (ya que el término 
interrupcién no es correcte) de la relacién causal 
en todos los supuestos contemplados, siempre que, - 
por su excepclonalidad, fueran objet!vamente irapr^ 
visibles (éj.; en un aborto técnicamente perfects, 
la mujer muer© por intoxicacién producida por los 
antibiétlcos au d ni stra dos por el médico para evi­
tar, precisamente, dcrlvacionos infeccionas)•
VI.- En resumen, negamos la relacién causal, 
por considerar que la accién bâsica (aborto) no es 
adecuada para producir el resultado (muerte-lesio- 
nes graves) en los siguientes casoss
a) Cuando el aborto fuese realisado por un mjê 
dlco, segén la lege artis, y en condiciones higié- 
nicas normales. Si la muerte o las lesiones sobre- 
vienen a pesar de todo, serâ debido a acontecimlen- 
tos imprévisibles que no pueden fundamentar el nexo
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causal» A sensu contrario pensanos que el aborto - 
practicado por una persona no capacitada y en oondl 
clones antihigiénicas enclerra un pellgro j^ ralpe y - 
prévisible de producci6n de consecucncias lesivas 
e incluso létales, por lo que, en taies casos, ha- 
brd que aflrmar la adecuacidn, salvo que el rcsul- 
tado no sea nianlféstàntea del peliero latente en 
el aborto, y si consccuencia de circunstancia# ex- 
cepcionaless ej» Suicidio posterior de la mujer —  
abortada (208),
b) Cuando se den circunstanclas extraordinarias 
e imprévisibles, ya sean préexistantes (enfermedad 
de la embarazada no conoclda por cl autor del abor­
to), concoTTiitantCF o sobrcvenidas (imprudencia de la 
victims o de un tercero)•
(209$ PANNAIN, (Ma nus le. Parte Spéciale, cit. pagr. 
571* Aborto, Nuovo Digesto cit. pag. 85). raàega la 
relaci&n causal en estos casos, por sstimar que cl 
suicidio so présenta coao unhhecho autdnoma y que 
la muerte debe derivarse del proceso patol6géco» —  
VANSEWl» por el contrario, cree que la muerte de la 
mujcr entra a formar parte del tipo del 549 (similar 
a nucstro pArrafo ©studiado) en cl caso de suicidio 
de la mujer como consecuencia del dolor produciclo - 
por un aborto sobre ©lia realizado, sin su consenti^ 
mi©nto(Quid iuris. vol, V, cit. pag. 56). Partiendo 
de la teoria de la conditio esto podrla mantcncrse, 
pero desde la aqui définida teoria de la adecuacién 
résulta, desde luego, insostenible (v»QüIKTAyO-OiM 
BERIIAY. Tratado. Parte Especial, cit. pag. 669).
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Por el contrario, habremo» de afirmar la adecuaclAn 
y, parlo tanto, la reaponaabilidad, normalmente en 
las hipdtesls de tentative inidénea de aborto ya —  
que los medios inadecuddos para producir el mlsmo, 
pueden scr perfectamentc adecuados para producir le^  
slones o maorte (mds adecuados para lo prlmero que 
para lo segundo, por lo< que la muerte, a veces, po- 
dri ser Imprévisible), siempre que estas consecuen- 
cias se deban al empleo de dichos medios y no a clr^  
cunstancias excepclonales*
Hemos de advertlr, por dltlmo, que todaa estas 
concluslones son Intentoc de correglr, de Tpge data, 
la responsabllldad objetiva incerta en el art. 411m 
pirrafo ditino» En un prdximo capltulo pasaremos, - 
de lege ferenda, a la defense de la éliminacl6n de 
dicbo pArrafo y de su sustltucl6n por otro en el que 
a la manorA del Côdigo de 1932, se contemple una - 
exlgencla de culpa con respect© del recultado mü» 
grave (o bien se acuda, sln mis, a la apllcacl6n - 
del articulo 565, callficado de concwso de délit o 
dolomo V culposo)«
B) COKPBCTAS CCMPRENDIDAS WK EL ULTIMO PARRAFO DEL 
ARTICÜLO 411.
Bna vez anaUzado el slgnlficado de la expres&in 
**a consecuencia de * a travée del estudio de la rela
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ci6n de causalldad, asl como el significado objetl- 
vo del término ”re«ultare", hemos de pasar a tratar 
de la VO* ”al>orto” inserta a continuacl6n en la es- 
tructura gramatical del tlpo* Ta estudiamos en otro 
lugar lo que ha de entenderae por aborto, cuando —  
pretendiamos dar un roncepto del mismoj no es pues 
tarea actual repetlr lo ya dicbo, sino matlzar cl - 
concept© ofrecldo, Cuando la Ley se reflere al abor 
to;
1®. ^Ha de entenderae Que dicbo aborto ha de 
haber aid© efectuado, es decir, que eati consumado? 
o bien,
iCabe entender dentro del término también 
las formas Imperfectas de ejecucidn? (que, de no - 
estar comprendidas en el tipo, darian lugar a plan- 
teamAontos concursales en el caso de resultados lé­
tales o lesivos) (209).
(209) El hecho de subsumir la tentativa de aborto 
con resultado de muerte o lesiones graves dentro - 
del tipo previsto en el dltimo pirrafo dft artlculo 
411 no implica toma de postura respect© del proble­
ms de si cB o no poslble la tentativa de un délit© 
cualificado por el resulted©, Para un correct© —  
plant eamionto del problema. vid, ÜLSENHEIÿfER (xur 
Problematic des Versuchs Erfolgsqualifizierten Del& 
te. G,A, 1966, paps. 271 y 272), para qulen es posj^  
ble una tentativa de délit© cualificado por el re­
sult ado siempre quo, estando el delito base en gra- 
do de tentativa, y babiéndosc producido cl resultado
1 53
1. I2MTATIVA DE ABffllTO COM REStlLTADO DE MPERTE-LE- 
SIOWES GRAVES CCMO HIFOTESIS COHPREITOIDA EN Et 
ULTIMO PARRAFO DEL ARTICUtO dll.
Adn aceptado que una Interprctacldn eslrlrta- 
mentc graraatical a!>ogarla por la prliera c’e las «so- 
lucioncs (21o), inter prêta cion que estarlamo» IncljL 
nados a seguir por suponer una limitacidn al tipo, 
de las que cscascan ”de lege data* sin embargo un - 
examen mas detenldo do todo el preccpto nos ha ce oj> 
tar por la segunda, en base a dos tipos do consiëc- 
rncionea.
... mis graves por imprudencia (no olvidemos la exia^  
tencia del &<6), dicho resulado consiste en la realjL 
xacidn del pellgro especifico contenido en el tipo
del delito base, MAPRACH. por su parte, considéra — •
que si la agravacidn esté conectada no a la accèén 
en scntido de actuacldn volitlva, sino al resultado 
del tipo bâsico, la tentativa de delito cualificado
por el resultado es imposible (P.G. cit. Toiao II.pg
l8l). en el mlsmo sentido, vld. SCHOKKB-SCHOPER. - 
Strafgesetxbuch Kommentar. cit. pag, Sln embargo 
esta disctisidn no tiene relevancia en nuestro dere- 
cho, en cuanto que *el resultado no quorido caalifi- 
Üante es el que caAacteriza el tipo #ue exprssa el 
disvalor Jurldico, aparcciendo evident© que, a los - 
fines del tratamiento punitivo, es indiferente que 
el delito hase esté consumado o ûnlcamentc tentado* 
(COKCAS. Delitti dolosi aggravati da un evento non 
voluto e tentative. Rivista italiana di dlrltto e - 
procedura penale 1969, pag. 8l8).
(21o) Asi.RODRIOmZ DBVBSA en ANTON ONBCAf ROORI6ITBZ 
MIJROZ, JASO, RODRIGOBZ 0BVESA. cit. pag. 24 5.
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15, En fri'ter luf nr r orque si a rontlnuarién 
so îabla de tontniiva inidénea e inrluso dr delito 
InposiMr sienpre quo so dé un resultado de muerte 
o lesiones, y tenlendo en cuenta que son éstas for­
mas depradadas de la tentativa serfa absurde penar 
mis ^ovoranonte lo monos que lo mis, dando lugar la 
tentativa imposible a una responsabllldad por el rj© 
sultado y no surcdiendo lo propio ron la tentativa 
Idénea.
2*. Pero es que ademis, aplicando las réglas 
del concurso ideal (*un s6lo hecho constItuye dos 
o miîi delitos*), habria que castigar al autor por 
tentativa de aborto (arresto mayor o prisién menor, 
serin hubiese o no ronsentlmiento de la embarazada; 
teniendo en cuenta que puede bajarse la pena hasta 2 
rrndos segdn cl art. '’2,1, resultando entonces mul 
ta) en concurso ideal con homicidio dolose (siempre 
que el Tribunal Supremo se empeBase en su exlgencla 
de arranque licito en la culpa, que hoy parece fe- 
lizmente superada en recientes sentenclas de 17-3CII 
19^8 y 17-XII-I964). Segdn el articulo 71; habria - 
que aplicar la pena correspondiente al delito mis - 
grave en su grado mixlmo: resultando asi la parado- 
ja de que al sujeto active, caso de muerte de la im| 
jer, le intcrcsase mis que el aborto se consume (rj© 
clusién menor por aplicaclén del dltimo pirrafo del
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artlculo 411) que quede en el esAado de tentativa 
(reclusién menor en grado miximo a tenor del artlci^ 
lo 7l)*Claro que frente a iato, podrla optarse por 
una de las tree aoluciones siguienteas
a) Calif!cnr la muerte de Ta mujer de homici­
dio eulpoao, la pena serla entonces de prisién ne- 
nor en su grado miximo conforme al artlculo "6 r en 
reèaclén ron el artlculo 71*
b ) Calificar la muerte de la mujer de homéci- 
dio doloao, aplicando la atenuantc 4# del artlculo 
9®, Ello representaria una solucién técnicamente In 
corrects puesto que entre el mal que se querla eau- 
sar (aborto) y el efectivamente causado (muerte de 
la iiujer) no se da progresién sino desviacién, caso 
de aceptar esta via, ta pena résultante serfa; apljL 
cando la régla 5® dol artlculo 61, la de prisién cm 
yor (o menor si se bajan dos grados) en su grado mé 
ximo artlculo 71*
C) Mis corrects que la anterior serla la apli- 
caciôn del artlculo 50 del Codlgo Penal, puesto que 
ûnicamente se produce un resultado, cl de la muerte 
de la mujer, qucdando el aborto sln consumer, y és- 
te constituye delito distinto del propuesto (211);
(211) Requisites ambos de aplisacién del art,30,Vid 
RODRlGtyBZ MO0Rt?LLO en C ornentarios al Cédigo Penal es 
paRol. cit. Tomo II, pag. 208-211,
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«in que puoda alegarse en contra la teoria del Trib%g^  
nal Supremo sogdn la cual el delito no sélo ba de - 
ser distinto sino recaer en personas distintas cuan 
do de delitos contra la vida e integridad corporal 
se trate/(212). La pena en este caso serla la del 
delito de menor gravedad (tentativa de aborto) en 
su çrado ciiximo, resultando, de la conjuncién de - 
los artlculos 411, 1* y 2®, 52,1 y 50 las penas si- 
guientesî Prisién menor o «rresk> mayor en su grado 
miximo (aborto no consentido) y arresto mayor o mu^ 
ta en su grado mâximo (aborto consentido),
Como se veri, en cualquiera de los très casos,
la pena résultante es nniy inferior a la que se del# 
rla de aplicar,el éltimo pirrafo del artlculo 411, 
con lo que esta segunda consideracién queda desvir- 
tuada a la hora de defender la inclusién en el tipo 
del pérrafo dltimo del artlculo 411, la tentativa - 
de aborto*
La opinién doctrinal mayorSaKai se inclina por 
la interpretacién amplia del Aérmino ®aborto*, de - 
forma que en cl màsmo quede inclulda la tentativa -
(212) Exigencia que, segdn K < m . m V B Z  M V E S A  (Part© 
General, cit. pag. 537) no tiene "fundamento en la
ley*.
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(211), con atgunas voces dlscropantes que se atiensn 
al estrlcto sentldo gramstical del término (214). —
(213) Asl: ALTAVILLA. Delitti contro la persona,cit 
pag. 326, R(H>RIGt^2 DEVESA.En Antén Oneca, Rodrigues 
Mufioz, Jaso y Rodrigue* Devosa, parte Especial, cit, 
pg. 24 5, BIAgCgBDI, "Cons derasioni sul delito di 
procurato aborto", (Incri jinabilitl del tentative), 
Riv. Pen. 1967, Vol. CVI. pag. 524, nota 1«. JARITTl 
PIRCMAIXO, II Codic© Penale commentate e illustrate 
Vol. Ill, T,X. cit. pags. 153-157. I Codlci Penall 
con la constituaione e llegi varie LATANZ#. 51 ed. 
pag. 691. Milano 1068, LBORE. II reato aberrante.pg 
130, Ha poli 196 a. POZZATO. AWrto criminoso con mogr 
te della gestante, Giust. Pen. 1952. T. I, col.<3, 
(citando sentencia de la Corte Casacldn de 8-IH-
19 51) .QXJIHTAHO-GXK^RHAY. TRatado Parte Especial, - 
cit. pag. 669. RODRIGDEZ DEVE3A. Parte Especial pr. 
82. m h  ROSAL, COBO Y R(H)RI6DEZ MOmOLtO. Delitoa 
contra las personas, cit. pag. 36%. SAHTORO. Mamia- 
le. Parte Specials, pag. 132. SEVERIHO, Cdcllce Penal 
pag. 446. commentato. VX5C0. L*aborto criminoso. cit 
pag. 516 (citando JurisfMrudcncia de cass. 13-IH- 
193**. Giust* Pen. 1935. Tomo III. pag. 1548) y 7-V- 
1937 (annali dir Pen 1938, pag. 979). De acuerdo con 
que la hipdtesls entra dentro del tipo HAHZIKI (tr& 
tado VII. cit. pag. 592), pero luego, on contra de 
la sentencia cas. $-HI-196l, alega que la pcna pr^ 
vista ba de rebajarse en base a que ol delito estd 
en grade de tentativa (v. L*aggravasse de la morte 
della gostante nei delitti di aborto. Giurispruden- 
*a coîapleta délia Corte. Suprema di Cassazione. pag 
31. T. I. 1951. También de acuerdo COÜTIERI (Huevo 
Dig, cit. pag. 1.19'), aunquo por distintos motivos 
ya que el entiende que el aborto se consuma con la 
interrupclén de la gcstacién, por lo que adn cuando 
el feto Bobreviva, el aborto esté ya perfecto, no 
presenténdose ol }u*oblema aqui cuestionado.
(214) As£: VAHHIHI. Quid iuris vol V. cit. psgs.58-59
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En cuanto a la jtjurisprudoncia, es liiteresante la 
senlencia ciel Tribunal Supremo de 20-XII-1960, en 
la que la embarazada fallece a consecuencia de ma- 
nlobras aobrtlvas que le provocaron por refieJo in 
hiMtorio un colapoo cardiaco del que m» se repuso, 
sin llerar a producirse et aborto, quedâncîole el fe 
to en el claustro mater no, dénde se encontré al rea, 
11sarse la exhumacién y autopsia del cadâver. En el 
segundo considerandô dice esta sentencia que "como 
se siguié la muerte, por consecuencia de las manio- 
bras abortivas, es precise acucUr, al dltimo pérra- 
fo del articulo 411, y de los très origenes del re­
m i t  a do muerte o lesiones a que alude, seleccionar 
el primero o ses el de aborto provocador de muerte, 
y eHo porque en términos generates, segdn la doctri, 
na de esta Sala, logalment© constituye aborto o la 
antiripada y violenta expulsién del feto del claus- 
tro materno o la dostruccidn de la vida intrauterte
PAHHAIH. Manual©* Parte Spéciale, cit. pag,<69 
SABATTIKI. Instituzioni di Diritto Penale. Parte 
pcrialo. vol. II. 33 cd, cit. pag. SB. RARIBRI (Ma- 
nuale, vol I. cit, pag. 282. Padua 19.^ 6;, nota n® ^ 
cree que el caso "deberia ser reconcîucido a la dis­
ciplina de los artlculos 83 y 583, no pudiendo aplj^  
carse el art, 549 que supone que el delito #reviato 
en los articules S45 y 546 (todos del Cédigo Penal 
It a llano) esté consux:iado y no en grado de tentativa"
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de aqueT y en todp raso de muerte de Ta madré bay 
aborto legalt m e s  también coneluye neresariamente 
la vida dol feto". En el mismo sentido, Ta senten­
cia 31-XXI-196S considéra "no era impreaeindible - 
que el aborto se llegara a producir, bastando que 
las maniobras abortivas produjcran la® perforaclo­
nes del dtero, la peritonitis y acarrearan la muer 
te, para que los becîios hayan si do correctaraente in 
cardinados en el precepto y pérrafo citado (artlculo 
411, dltiîîio pérrafo).
Deducimo» en conseemèneia que la tentativa de 
aborto con resultado de muerte de la embara&ada - 
queda Inclulda en el dltimo plrrafo del artlculo - 
411, siendo punlblc. En definitiva, si mucre la em 
barazada, nmere también el feto «lendo indiferente 
que la muerte de éste se produzca en un momenta po# 
terior. îîayores dififultadcs presentarla la bipéte 
sis de causaci6n de lesiones graves a consecuencia 
de manipulaclones abortivas, sohroviviendo el feto; 
en tal caso no «e habria producido aborto alfruno, 
atendlendo al concopto técaico legal del aborto, 3' 
si unas lesiones, que pareciendo légico destruir el 
compteJo y calfficar lo® hechos como tentativa de 
aborto en concurso con lesiones graves dolosas (215)
(215) 0 lesiones culposas, si suporanto® la exlgencia 
Jurisprudencial del arranque llcito en la culpa.
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Sln embargo, dada la paridad con que la ley valora 
los resultados muerte-lesiones graves, parece que
la solucién que demos para lo uno habré de ser tan 
bién para to o ro. Asl puos, también la tentativa 
de aborto con lesiones graves es incrlminable se-
gdn cl pArrafo dlli lo del art. 411,
2. CONSTllACIOy D£ LAS HIPOTESIS PREVISTAS EK St UL­
TIMO PARRAFO DSL ARTICTJtO 411.
Muy relaclonado con lo anterior esté el tema 
del Kionento do la consuma ci6n del tipo fvevisto en 
el tSltino pArrafo del articulo 411, ^Se produce és 
ta en el miamo memento on quo sobrevien© la muerte 
o las lesiones graves do la nadre, o hay que eope- 
rar a qua so produaca la nniorte del fetoT. E« évi­
dente que, si antes decfamos quo dentro del término 
"aborto", habia quo coinprcndcr también la tentativa 
do aborto, on la quo faita por definicién la muerte 
del foto, ol tipo quodaré consumado adn no produci^ 
dose el mcncionado resultado, siendo decisiva la - 
cfoctiva produccién de la îmorte o las lesiones gr^ 
vos (216),
(216) En este scntido vid, ALTAVILLA, Delitti contra 
la persona cit, p^ % 330, VXSÇO L*aborto criminoso, 
cit. pag, 379, SADATHH, Instituzioni, cit. pag. 87 
QOlHTANO-^PtlffiRHAT. Tratado, Parte Especial, cit. - 
pag. 669, SANTORO. Manual©• Parte Special©, cit. psg
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Esta aflrmarlén vlene a solucionar la Incrlml- 
nacién dm uti caso clwdoooî el de la muerte del feto
a consecuencia de la inerte de la madré que, a su -
••• 130; LATAHZI. I Codlci Penale, cit. pag. 691, En 
contra: PANHAIK, Manual©. Parte Spéciale, cit. pag. 
566* "el moraento consunativo vcndré dado por la re# 
lizarlén de todo^cvento, y se identificaré con la - 
nuerte de la rnujer, si se verifies la dltima, o con 
la dostruccién del feto si ésta cmmo se puede suce- 
dcr, es eucesiva a aquclla". Esta opinién es con­
gruente con la tesis do este autor 4e que hay que - 
dcscartar la aplicaclén del artlculo 549 en el caso 
de tentativa de aborto, con lo que no hace sino exi- 
gir en todo caso, al>orto consumado (antes o después) 
lia muerte o lesiones. VAHHIHI. Quid iuris, vol V, 
cit, pag. 67), también congruente, opina que "el de 
llto se consuma cuando la muerte o las lesiones —  
sean aucesivas al aborto, en el mcxnento en el que 
se produce el evonto lesivo o total, SABATIHI. sin 
embargo, se contradice 0ucs, tras afirmar que en el 
artlculo 549 no cabe otra hipétoois que la del ëelj^  
to consumado, sin embargo dice que "el moment© con- 
sumativo (del 519) coincide con la verificaclén de 
la muerte o lesiones de la mujcr" que es tanto como 
decir que no es necesario que en el 4^9 pnrtamos de 
la base de un aborto consumado. También COHTIERI —
Huovo Digeste cit. pég, 1.194), aunque por di«tin­
tas ra sonos, y a que cœo vimos on la nota 213, con­
sidéra que "el mornento de consumacién del artlculo 
549 y (del aborto en general), es aquel en que «e - 
verifica ta interrupcién del ombarazo" y no aquel 
en que se producen la muerte o las lesiones de la - 
muJer".
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fue ocaelonado por la prâcrfclca de maniobras abortl- 
vaa inidéneaa para producir el aborto, pero idénea» 
para causar un resultado létal. El tipo habla de - 
"a consccuencia de abcMrto", sietido a al que no «e ha 
producido aborto alguno, sino eue date «e da • a - 
consecuencia" precisaniente de la consecuencia legaî  ^
mente provista. En puridad, pues, no cabrfa ineer- 
tarlo dentro del priistcro de los tipos previsto» en 
el artlculo 411 {"cuando a consecuencia del aborto") 
sino cntondiendolo como "a consecuencia de maniobis» 
abortivas", os decir, en sentldo amplio y no en el 
do aborto con»%mtado; pero a denté» cabe domprenderlo 
dentro f-c "medlo* inadecundoB para producir cl "abgr 
to" purs CF. evicVnl r que, mlcndo éstos adecuados pa 
ra acarrear con^c eue ncla * létales o Icsivas, como 
lo deî?niesira el que de hecho ésta» schayan produci­
do, cumplen cl tipo, sin necesidad de que scan ade- 
cuado» para producir el aborto, (adn cuando éste, 
po^terlormcnte, me dé co; lo eonsoncuencia de la 
te d de las leslonen Inferidas a la embarazada) —  
(217). Claro que todo ésto e» vélido siempre que la
(217) En contra de que la *#uette del feto # conse­
cuencia de la muerte de la rmCre entre dentro del - 
549 (o dol pérrafo éltimo ciel art. 411): PAmfAIH. 
(aborto. Nuovo Dig. cit. pag» 8^). "Si lo» actos —  
cJecutadoB soW'c la nujer eran idénes» para producir 
la® lesiones o la muerte, pero inldéneo» para el - 
aborto no «e puede aplicar al 549 on cuanto que el 
aborto ec présenta roîio delito imposible".
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muerte de la embarazada no baya sido el resultado 
perseguido por el agente; pues, si lo fuera, habria 
homicidio doloso, en concurso, si es que se conocia 
el esta do de cnbarazo de la laujer, con aborto (218)
Por otra parte, si la niuerte de la madré obe- 
de ce a un proceso causal del todo indépenclient© de 
las maniobras abortivas, esté claro que no puede - 
darse el tipo por falta de nexo causal entre éstas 
y aquellas; la calificaclén, entonces, séria la sjL 
guiente: Tentativa de aborto, sifuerte-embarazada no 
imputable por falta de nexo causal, Muerte del feto 
relaclonada causalmente con la muerte de la madré, 
pero causalmente desvinculada del acto inicial aobr 
tivo (219). Calificacién paradéJica en cuanto que, 
a pesar de darse realmente la muerte dol feto, ha 
de mantenerse la incriminacién a titulo de tentati­
va.
Una éltima matizacîén antes de tocar el segun- 
do de los tipos provistos en la norma analisada* - 
de entenderae implHcita dentro del término —  
aborto, toda opera cién destina da a suppimir el fru- 
to de la concopcién?*
(218) VISCO. L^al'orto criminoso, cit. pag. 512.
(219) SABATINI. Instituzioni. Vol. II.cit,pag.82.- 
VANNIKIiQuid iuris.cit. pag. 24), citando sentencia 
Cass. 20-1-1937. Gifist. Pen. 1937. Vol. lî.pag.lOfç)
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3. LA CPESTIOK DE LA LICITUD I«t ABORTO BBRAPEOTICO
Es opinién mayoritapiamonte acogida por nuea- 
tra doctrina la de que ol aborto terapeétlco es im- 
pune, por concurrir en este supuesto la eximente de
estado de neccsidad (220).
Por aborto terapedtico sc entiende la interru£ 
cién del ombarazo^' para salvar la vida de la madré, 
o para cvitar un ricsgo de î^roduccién de un dafio - 
grave a su salud (221).
A diferencia de loque ocurre en el ordenaraiento 
iuridico-pena 1 suizo, en el que el aborto terapeétj^ 
co esté exfnf^ eaaatente tipifieado (artlculo 120 del - 
Cédlgo Penal helvétlco) y exento de punicién, (222).
(220) Asi, entre otrost ÇOEtLO CA^ON. Derecho Penal 
Parte Especial. T.IX. pag. 449. Barcelona 1967; 
DROVE. Politica criminal dt'l aWrto.cit.pag.60|MONO2 
COUPE. Derecho Penal.Parte Especial.Vol I.cit.pag.73 
POINTANO-GIMBBRNAT. Tratado de la Parte Especial.To. 
mo I. Vol. I. cit.pag. 57 5; R0PRIGPE2 PEVESA.Parte Es­
pecial. cit.pag. 79; DSL ROSAL, COBO Y RODRlGtSZ MOP- 
RVLLO. Pelitos contra las personas.cit*pag. 340.
(221) Asi: MEZG81-BLBI. Strafrecht«II.cit«pag.S4; - 
HAPRACH. B.T. cit. pag. 61; NELZEL. Das Deutsche - 
Strafrccht.cit, 11# Aufl.cit, pag. 301; KORLRAPSDI 
LNHGE. Strapgeset sbuch, cit. pag.486; SCgOHiOE-SCHRONER 
Str®ffcoctzbuch. Kotamcntnr • cit, pag .1.154. LEIPZ2GSR 
KCMMENTAR. Strafgesetsbuch.cit. pag. 14.
(222) Los autores suisoe coincides en afirmar que la 
necesidad que ésté en la base del articulo 120 es un
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nuestro Cédlgo penal no tipiflca tal hipétesis nl 
hace meneién alguna de su impunidad, por lo que, 
para llegar a la excncidn de responsabilidad, no 
hay otro recurso que el d© la aplicaclén de la —  
circunstancia 7® del articulo 8t, a la manora quo 1 
lo hacen alemanes e italianos {223) •
Puesto quo ha dm rocurrirse a la eximente do 
ootado de necosidad, los roquisitos que ban de con 
currt para quo puoda hablnrse do aborto necesario 
irapune son los eminKsrados en dicho eximente * que - 
se obre inpulsado por un estado de necesidad para 
ovitar un mal propio o ajeno, que el mal causado - 
no mayor que ol que sc trata de evitar, que la
..#. concepto mas restringido que el del estado de 
necesidad, recogido en el articulo 34 del Cédlgo - 
Penal hclvôtico# Asi* liAFYER dice, que "solamente 
un peligro inmediato para la vida o para la salud 
l>er«iite ^  médico actuar* Otras #ttuaciones de ne­
cesidad no son reconocidas por la ley como sufidL^ 
tes para dcjar libre de pena la interrupcién del - 
embarazo" (Schweizcrisches Strafrecht* B.T. clt.pg 
82).Vid. cn cl mis x> sentido;LOGOZ. Commentaires. 
cit. pag. 57*
(223) En la Rcpdîlica Federal Alemana, aâtes de la 
creacién del art. 54 (actual A 34) raâs concretamen- 
te, en aquellos Lands cn los que ya no estaban vigent 
te la "Gesetz zur VerhOtung erbrahhker Machwuchses" 
de 14-NH-1933 (de clara inspira cién nasi), la hip^ 
tesis plantoada so Justificaba a través del estado 
de necesidad supralegal, cuyos roquisitos minimos -
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situacién do necosidad no haya sido provocada in- 
toncionadamente por el sujeto, |i que el nccesitado 
no ten^ 'a, $>or su of i cio o caggo, obligacién de sa- 
crificarse*
La Jurisprudencia ha matlzado esta® exigencias 
légales, en lo tocante al peligro de produccién de 
un mal, cstimando que el peligro ha de ser inmlnen 
te, y el mal grave (224). Ahora bien, contrados ya 
en el tcia del al>orto terapeético o necesario, AQué 
ha de entenderse por mal grave?.
Es evident© que entraré dentro de esta concejg» 
tuacién el pellgro de muerte para la embarasada,- 
caso de no interrumpirse el proceso gravfdico (225)
... eran los contcnidoa en dicha ley. Era esta un 
interpréta cién Jurisprudencial surgida de la tépi 
ca (vdLd. E. Sch:nidt, "La ley y los Jueces. Valores 
positives y negativo® del pemkivis ao", en Derecho 
injuste y Derecho nulo. pag. Trad, por RWRI- 
GtHSZ PANIAGUA. Madrid 1971), y basada cn la valcra 
cién estimât!va de los bienes en confîirto. Esta - 
interprets cién es innecesaria hoy en dla merced a 
la actual redaccién del 4 218,II.(vid,infra.nota 22$)
(224) CORDOBA RODA. Comentarioa. I. cit.paq. 2?6.
(225) Los autores alemanes consideran incluible d©n 
tro del concopto de "peligro para la vida" las aajB 
nazas de suicidio por parte tW la embarazada, do no 
sorlo interrumpido el embarazo no deseado: vid, —  
MEZGER-BLEI. Strafoecht. II. cit, pag. 34; MABRACH 
B.T. cit. pag. 61; SCHONKB-CHEROPBR, Strafgosetz- 
huch Ko i::ientar. cit. pag. 1.154; LEIP2IGER KORMEH- 
TAR. cit. pag. 15*
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y el pellgro de lesiones graves que por idéntica 
causa pudieran sobrevenirle (tanto fisicas como 
psiqtiicas) (226), que no scan normalmente inheren 
tes a toda gestacién.
(226)• También el peligro grave de lesiones psiqul 
cas es motivo de apreclacién de un estado de nece­
sidad Justificantc del aborto, puesto que el térnjL 
no "intecridad" de la madré e» lo «uficientemente 
amplio como para abarcar tanto la salud ffsica como 
la ncntal (as£ lo e»ti:aa la D.H.S, que define la 
salud (sinénimo de integridad) como "un estado de 
conpleto bienestar flslco,mental y social), y no - 
scia s:ente la ausencia de afecclones o enfcrmcdadea" 
Ocurre, sln embargo, que se ha abusado de esta po- 
sibilidad, alegando, para poder legalisar la inte­
rrupcién de un cmbarazo, toda una série de argumen 
taclones pseudo-freudlana», pretendlendo as! Just^ 
ficar operaclones abortivas que, strlctu sensu, no 
cran neccsarias (vld. sobre el tema; CRAVEN.1<avor 
tement licite. Révue penale suisse, pags. 36 y sa. 
19^2).
De otro lado, cl l^inite de daKom prcsantos, 
ocasionados por la contimiacién del embaraso, que 
pudieran ser cubiertos por el estado de necesidad 
ha de cer valorado cn relacién con el primero de 
los requisitos del mismot "que el mal causado no 
sea mayor que el que se trata de evitar". Todo pe- 
li^ ;ro de daflo cûulâéatî va mente inferior al mal de 
la destruccién del feto (ej.; lesiones menos gra­
ves) no Justificaré la realizacién del aborto y, 
por cnde, dcscartaré la aplicaclén de la eximente 
caso de que la accién abortiva se lleva a cabo.
En definitiva, es cl jues quién, atendidas todas 
las circuiîBtanclaf* ce! caso concreto, debe valons* 
cual de los intereses en conflicto es el prepontW 
rantc.
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Ahora bien, ^cuales son los requisitos neces^ 
rios para poder hablar <ie aborto #erapedtico?.
La dogmética alemana, a la vista de lo ordena^ 
do por la "Gesetz zur VertOtung ©rbranken Harhwtt- 
cbes" de If de Julio de 1933 (que les dirve de pau 
ta), slal>ora los siguiemtes requisitos para poder 
Justificar el aborto realizado por indicacidr médit 
ca %
1) Existencia de un peligro grave para la vida 
o para la salud dp la enharazada.
2) Que el aborto soa el dnico medio para evi­
tar dicho pellgro.
3) Que la operaclén abortiva sea llevada a 
bo por un médico y segén la "lex artis". (227).
4) Que la embarazar a baya otorca do su concent i^ 
îiento parn la opcraclén (228).
(227) Este requlsito supone que, a* #n profano iâo- 
mcte la operacién abortiva para descartar cl peligro 
imminente y grave para la vida o la salud de la em- 
barazada (peligro inevitable de otra forma), no podré 
Justifirar su conduct® a travée de la exi ientc de ejs 
tado de necesidad. No fuede date ser el scntido de la 
Icy, y si el de tratar de evitar que el Juirio de pe 
ligro sca emiticto por indlviduos no facultadoe para 
poder aprcclarlo. Crcemos, por lo tanto, que si un - 
profano realize una intervcncîén abortiva cn una si- 
tuacién de pcligro inmincnt© y grave para la vida o 1 
la salud de la embarazada, por no haber podido encon 
trar un médlco que lleve a cabo la necesaria opera-
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Sin embargo, los menclonsdos requisitos care- 
cen dm valw en aquellas legis la clones quo, como
• . • ci6n su accién ms i ?punc (vid, cn cl ifeno scri 
tido* MEZGER-BLEX. Strafrecht* II. cit. pag. 34.+ 
MABRACH. B.T. cit. pag. 61} KCHILRABSqi-LANGE. Straf 
resetzbucb,cit. par. SCHONKE^JCTeBro. straf-"
gcsetzbuch. Kommentar. cit, par. 1.154} LEIPZIGER 
KOWENTAR. cit. pag. 16).
La mcncionada mxirenda de pr Act ica del aborto 
terapedtico por un facultative no se tiene en cuen 
ta por aquellas legislaclones que no la tienen in- 
cluida eni rc los requisitos dc la cximcntc de esta­
do de necesidad,
(228) Asi, entre ofros: LOGOZ. Commentaires, cit.- 
por. 38} STRATE If TERN. Schvcizcrlschcs Strafrecht. 
B.T. cit, pag.46 (la postura de estos dos autores 
es légica si se tiene en cuenta que el articulo 120 
del C$diro Penal suizo requière el consentimlento - 
delà embarazada); résulta mas chômante que algunos 
autores alemanes exijan que se dé este requisite, - 
pues el artlculo regulador del estado de neeesidad 
(&34) nada dice al respecte, como tanpoco lo decia 
el &218 hastà » fecha muy reciente (la regulacién 
provisional del aborto emanada de la sentencia del 
Tribunal constitucional de 2 ^ de febrero de 1975# 
exige ©1 consontimimnto de la embarasada para la 1^ 
citnd del ahcsrto terapeético, en su redaccién del 
&2l8, apartado II. 3 vid. Beck-Tcxte. StGB-Vergleich 
contra portada, MUmchen 1975). POr ollo no podemos - 
entender que, en fecha anterior a la expresién legal 
de este requisite, la doctrina lo considerara ya ira 
prescind!ble para exirair de responsabilidad penal 
los casos de aborto necesario} vid, en este sentido 
MEZGER-BLEI. Strafrecht. II. cit. pag. 34. MABRACH 
B.T. cit. pag. 58. (2n algunos casos puede presumir 
se ml consent imicnto* ) } KOHLRABSQI-LANGE. Slrafcroset» 
buch, cil, pag, 186} SCHONKE-SCHRODER.Strafresetrfuch
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La nvicatra, justlfiquen el aborto terapoutiro a - 
travée d-e la aplleacién de la eximente de estado de 
necealdad, Los requisitos a tener en eueuta sou, ei» 
cambio los oofitanidos en el texte de dicta emlmente,
.. Koîmaentar* cit . pg. 11-4 ^ I n  el consentimien» 
^o, la accién dnieà icnte es licit a cuando no |3uedo 
ser aplaasada sin un grave pellgro para la ladre" ) 
LEIFZXQER KGM#NTAR. cit. pg. 17. (Si el consenti» 
to no puede ser obtenitlo o la esibarazatia carecè do 
represents cién acorca del significado y del a lean#- 
ce de la accién, hay que conseguir el consentimien 
to do su représentante legal o de su cuidador".
En contra de que el consentimiento sea necesa­
rio para poder apreciar la eximente de estado dc ne 
cesidad como requisito, en base a que no esté cm- 
presamante pravi st o como r aqui s it o de dicta aximeja 
te: SAgATTTNJ. Stato di nécessité e clolo in tema - 
di aborto procurato. Rivista Penale. pgs, 314# cit 
1935. f€uando el aborto sea al énico madio para - 
salvar la vida de la nijcr# el hecho no pierde su 
liritud Juridica aén cuando ésta no consienta en » 
la intervenciôn# dado el princif’io superior de la 
indlsponibilidad de la propia vida**)} ZtJCCALA. A -  
borto. cit. pga. 13#} por el contrario# opina VAK» 
HIHT que el aborto terareétlco realixado sin el 
consentimient o de la mujer es punibla a tenor del 
articulo 54 5# que prové la hipé’f esis de aborto no 
consentido (quid iuris# %ol V. cit. psf.29)# DEL » 
RCMBAL. COBO y RODRIGl^Z HOtHTILL>Q. por au parte con 
slderan# en contra de la opinién de CIBELLO CALOH. 
que î>or im^atarae en este caso de una auténtica ca^ 
®a de Just1ficacién "por eneina del prinriplo de 
la ausencia del interes... opera# en todo caso# el 
prlncipio del interés prépondérante. For eso, en 
punto a la exencién por estado de noeeaidaci, resu^ 
ta indiferente el consentimiento de la muJer^Bl que 
ha Bacriflcado la vida dol feto a la vida do la - 
mujer# sln el consen»
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El "de que el mal causado sea menor que el que 
se trata de evitar" queda cumplido en los supuesto© 
de aborto necesario, ya que el mal "destruccidn del 
feto" es inferior al mal "peligro para la vida de la 
madré", habida cuenta que, en nuestro C6cllgo, la vi 
da humana independlente prima sobre la vida fetal - 
dependiente. Bstariamos, en este caso, ante un con­
flicto de biene® de desifrual valor (2 2 9).
El probloma surge cuando el mal que se intenta 
ovitar es el poligro de lesiones (flsicas o psiqui- 
cas) para la embarazada, caso de no interrumpirse - 
ol proceso ^rravidico. Y eHo por q%ie, si nos a te nemos 
al orden seguido por nuestro Cédigo Penal en cuanto 
a los dolitos contra las personas (de mayor o menor 
gravedad), la integridad corporal y paiquica aparece 
como bien Jurldico de menor enticlad que el de la vi­
da fetal (eepenanasa de vida humana). Ta dijimos en
.... timiento de ésta,ha sacrificado, en definitiva, 
un bien en aras de otro, que para el derecho positif 
vo tiene mÂB valor y, en consencuencia, ha obrado - 
también eon#orrie a derecho" (Del itos contra la# per 
sonas, cit* pag. 341)*
$229) Asi: gUIKTAKO-OIHI^RHAY * Tratado de la Parte 
Especial. Tomo I* Vol* X, cit* pag. 578$ DEL ROSAL 
COBO Y RODRIGUEZ fîOtIRtJl.LO* Delito# contra la® perso 
nas. cit. pag. 3<iO| RODRXGXIBZ DE VESA. Parte Especial 
cit. pag* 79i dol misuio autor, vid. Parte General - 
pag. 490, Madrid. 1973* MTTflOZ CORDE. Parte Especial 
cit. pag, 73.
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otro lugar, y relteraraoa aqui, que, sietemitlcatncn 
te hablando, el aborto no deberia estar Ificlulcio 
en el fitulo dedlcado a los delito* contra las pe£ 
sonas, puesto que el feto no yoza de tal cualidad. 
Entendcmos que, a pesar de esta poslble interpret^ 
rién sistemâtica, cabe otra de tipo teleoldglcot - 
si el bien juridlco protegido por el delito de abor 
to es, no ya la vida humana (lo cual Justificaria 
la interpretacién mistemitica), sino la "spes vitae" 
com> futurlble, no creemos que el legislador haya 
querido saerlflcar una realidad cual ©a la de la - 
integridad de la madre en aras de un valor social, 
Por ello, también en este supuesto estlmamos que 
hay un conflicto entre &ienes de deslyual valor, - 
siendo el mal menor el sacrlficio de la vida fetal 
(210).
En cuanto al requisite 2fi del articulo 8, 7#, 
podria pensarse que no concurre en el caso del abor 
to terapedtico, ya que la embarasada ha provocado, 
mediante su vduntaria realizacidn del aeto sexual, 
el pellgro de adaienimiento de un mal imminente o - 
grave para su salud motivado por la prehes, conse­
cuencia de aquel (231), Pero, como dice FERRER SAMA,
(230) En contra de que el peligro de lesiones gra%es 
dé lugar a la apreciaclén do aborto terapeético,vld 
RCNNlÆStffiZ PEVESA* Parte General, cit. pag. 192#noW 19
(231) tOPE2-RBY, «Aborto". Revista del Institute de 
C i cncias"~p#naTe s y pcnitenciarias, tfniversldad Nal. 
de Colombia. 1 954# n® 2.pag,42 y ss.(citado por LAN- 
DROVE, Politica criminal del aborto,cit,ps*o2#nota 30
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no deb© confundlrse cl caso de provocacién inten- 
clonal o voluntarla con el caso dn que el agente » 
bublese ejecutado voluntarla mente un acto del que 
ne derive luego, a nanera de consecuencia, la si- 
tuaclén de necesidad, raas sin intencidn de que se 
produjcse tal estado,•• tanto en el caso de provo-
cacidn culposa como en el de provocacién fortuits,
no
In accién puede dcclrse sroluntaria, pero lo que es
vdUntarlo o intencional cm el resultado derivado -
dc la misma, o sea, el riesgo o peligro para deter
mlnados bienes Juridicos (2.12), En base a esta ar­
cs
guraentacién, conslderamos que el supuesto de aborto 
necesario ss da el segundo requisito cxigido pro el 
articulo 8, 7®: la embarazada, aén Wiendo provocado 
intcncionalmente su ernbarazo, no ha provocado dolo- 
saDcnte la sltuacîén de necesidad, Ssria absurdo » 
pensar que la nujer ha provocado, dc propésito, su 
embarazo, a riesgo dc su vida o de un grave daflo - 
para su salud, para luego poder abortar*
For lo que respecta al tercor requisito del ajr 
ticulo s, 7®, no creemos que el etibarazo entre den­
tro de la categoria de oficios o cargos, nl que so­
bre el raiSRio s© dcn normas rcguladoras que obligonn 
a la embarazada a sacrificarse. Y en cuanto al deber
(232) FERRER SAMA. Comentarlos al Cédigo Fenal.Tomo
I, page, 20! y 20", Madrid, 19-6,
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moral que exige a la madré ©acréflcar ©u propia vi­
da en pro de la de su hijo (233), earere de releva» 
cia, de no estar rerogldo en una norma 3uridira(234)
qup'
El la embarazada baya de soportar los trastornos - 
propios deî embarazo (néuseas, vémito©, fatiga,etc) 
ro impléca que haya también de soportar un riesgo - 
para su vida o para su salud (235),
(233) Tenlendo en cuenta que la sociedad cspaRola, 
es a nivel declarativo, confosional, el punto de - 
vista de la moral social coincidirâ con la postura 
adoptada por la Iglesla, T la Iglesia condena tanto 
el aborto el aborto directamente provocado cuanto - 
el terapedtico, castlgando ambos con la pena de ©x- 
comunidn, (si bien en este segundo, atcnuada), T —  
ello en base a la idea de que es üleito conseguirse 
un bien por el camino de sacriflcar a uninocente, 
slendo asi que «el don de la raatrrnidad y el cs^ irjl 
tu de la fé han proporcionado frecuent©mente a las 
madrés suficlente conflanza en Dios como para sus - 
cltar la ofrenda de la propla vida en el sacrlficio 
de alumbrar una nueva (nota «obre el Aborto de la Co 
mislén Episcopal para la Doctrina de la Pé, punto - 
16. Octubre de 1972. cit. por tAKlNlOVE. Politica crjL 
minai del aborto, cit. pag. 73) Para un ©studio mis 
amplio de la postura de la Igleaia en esta materia, 
vid. Bnciclica Castl Onlbil de 31-12-1930, postura 
que homos tenido ocasién de confirmar recientoment© 
con las declaraciones d© los portavoces ecleslâsti- 
cos oficiales en el «affaire" Seveso, adn cuando en 
este caso, mis que de aborto terapedtico habria qu© 
hablarar d© aborto ©ugendsico.
(234) CORDOBA RODA, Comentarlos. H .  cit. pag. 305
(235) VISCO. t*aborto criminoso* cit. pag. 349.
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Visto c[u<* el nborto 1levac-o a cal>o por indica- 
el6n r\êdi.cn, para evitar un pell^ro in.!iinentc y gra^  
vr para la vlda o Ta salue dr la embarazacta cuniple 
&OS requisites del eatado de necesidad, es évidente 
que ta! artuarlAn quer’a a 'parada por dlcha eximentc, 
ronstltuyendo una aeclôn licita adn cuando se reali 
sin consenti dento de la lujer, y el aujcto act^ 
vo sea un tercero (|ue no tenga Ta rualidad de fa cul 
t-ativo.
Pasanos a plantearnof» el supuesto del error so 
bre la neceoidad de Ta operarj&n mbotAiva, que se 
da siempre que una persona, cree encontrarse en una 
situaci&n de nrcesldad que en reâlldad no existe, y 
movlda por esta errdnea creencia, causa un aborto - 
por estifflarlo neceaarlo.
Los autores alemanes consideran aplicable, a 
esta hip6teoi« la teroria {general del error; si ## 
énvencible excluye por complete la culpabilidad, y 
si es venclble excluye el dolo, quedando subsistan­
te la responsa bill clad a titulo de culpa (omiai&n de 
la dili&encia deblda que hublera becho evitar el - 
error) (236)*
(236) La jurisprudencia de la B6H considéra que la 
suposici6n errada de una cueeti6n de hecho (existej% 
cia de la nercsldad) constituye un error de hecho 
(vid, LAHGB* Irrtuiasfrsgc bei der Brtslichen Sch- 
wangerschaftunterbrechune:*Jl* pag. 9 19^3)* Otros 
autores creen en cambio, que en este supuesto se da 
un error de prohibici6n (asi$ HAWiACH B.T* cit. pag 
62| SCHWKE-SCHRODER. Strafgesetzbuch Koramentar*cit 
pacr* 11^7; LEIPZIGER KOMMBSTAR. cit. pag. 18).
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De esta manera, ténlendo en cuenta que, en —  
nuestro ordenamlento el aborto culposo es Impune 
(ealvo en la figura do aborto no Intencional del 
articulo '•12) el becbo séria antijuridico pero nun 
ca culpable, adn cuando cl error fuose venclble.
de la
A esta Interpretacion prefcriraos la doctrina 
jurisprudencial que, en los casos de fundada creen 
cia (creencia racional) en la existencia de la si­
tua cidn de necesidad que sirve como fundamento a - 
Ta eximente, estiman la exintente, con lo que la con 
ducta, ademAs de inculpable, es licita (237),
Esta conclusion tienc enorine traseendencia, - 
pues queda descartada la acélOn inicial ilicita n» 
tlvante de la aplicaciOn del vcrsari, cuando del 
cstado de necesidad p-utativo se der Ivan consecuen- 
cias ulteriores,
&Quid iuris si del aborto, efectuado en la —  
errOnea creencia de estar ante #na situaci6n de n«e 
cesidad, sc derivan la nuerte o lesiones graves de 
la cmbarazada?,
Aqui es cuando heraos de distinguir si el error 
fue venclble o invencible, a pesar de no ser parti- 
darios de este tratamiento doctrinal, T ello porque
(237) CWDOBA RODA, Cornentarios, I, cit, pag, 267,
si fue venclble, adn cunndo cl altorto no exltlria 
ro lo inl d# llto iK>r no admilir la comisidn cul^o- 
sa, lo que no puede negarsc es que, al darse una 
ordsidn cîc la dlllgcncla debida, se ban produri- 
do unos rasultadoa que cabc reprochar al sujcto a 
gente a titulo de culpaî habria, pues, cstado de 
necesidad justificante del aborto, y culpa con - 
respecto do las lesiones o la nuertc.
Si el error fue invencible, no se da tal 
si6n del deber de dlligencia, por lo que se cumplen 
todos los requlsitos exlpido® para la aplicacién 
de la eximente de caso fortuito.
Por ültimo, si los resullados létales o lesi- 
vos, adn slendo consencucncia de un aborto efectuj^ 
do con la errdnea creencia en la presencia de la - 
eximente 7® del articulo 8, (sic-ndo el error inven 
cible), responded a negllgencia por parte del autor 
de la operacidn abortiva, serân reprochables, asi 
mismo, a titulo de culpa.
4) PRACYICAS ABORTIVAS EW MPJER HO EHCIKTA. CREYEN 
DOLA EMBARA2APA.
Hccha una printers delimitacidn del tipo en su 
vcrtientc objetiva, pasamos a examinar la segunda 
modalidad tipica en el contenidai "cuando a conse-
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rwenrla de prActicas abortlvas reallzadas en raujer 
no enclnta, creyéndola embaraxada.•• resultare la 
muerte de la mujer o se le eausare alguna de las 
lesiones a que se reflere el nAmero 1® del artfeu 
lo .120, se impondrd la pona de reclusl6n menor, y 
si se le cnusaro cualquler otra lesi6n grave, la 
de prisidn mayor".
Esta tipiflraci6n expresa de un dellto Impo- 
«Ible de aborto por Inexlstencla del objeto del 
misno, aconpanads de un rosultado de muerte o le* 
slones graves de la embarazada, parte de los al—  
pcuientcs presupuestosj
a) Que la mujer no esté efectlvamente encln- 
la, lo que supone que no ha de subsistir el aborto 
de gravides presupuesto por el agente. Es indlfe- 
rente que el proceso de maduracl6n del feto no se 
baya Inielado en absoluto porque la mujer no baya 
concebîdo, o que, hablAndoso iniclado, se baya In 
terrurapido ya en el moaento del becho por "muerte" 
cndoutorlna del feto (23o).
(23B) As£ opinan, entre otros: MAMZIKI. Trattato 
VII. psg. 6 29, Torino 1963. BANBAIN. Manuals.Parte 
Spéciale, cit. pag. 574| del mismo autor, vid. - 
Aborto, Nuovo Digesto italiano. cit. pag. 86tZPCCA 
LA, Atti abirtivi su donna ritenuta inclnta. Bnci- 
clopedia del Diritto.IV.pag. 2, Milano 19^9, Entre
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b) Que se lleven a cabo prActlcas abortlvas 
sobre la misma* No se requiers que los medios su-
... nuestros autores, son contrario* a esta tesis 
R0PRIQ1BZ PEVESA en Anton Oneca, Jaso, Rodrigue* 
Mufioz y Rodrigue* Bevesa. considerando que si el 
feto estA ya xmuerto, y de las maniobras abortlvas 
fse dériva la niuerte o lesiones graves de la mujer, 
habrA un planteamiento concursa1 (Derecho Penal, 
Tomo II. Parte Especial, cit. pag. 247). vid. en cl 
mismo sentido! RODRIGUEZ DEVESA. Parte Especial,- 
cit. pag. 83). Al tratar en un capltulo précédente 
del objeto material del dellto de aborto, declamos 
que dentro del t Ami no "nujer no encinta" era sus­
ceptible de encuadhre la hipAtesis de mujer porta do 
ra de un feto muerto. En este sentido se pronuncia 
la STS de 13-VI-%960; "para la consumaciAn de esta 
infracciAn (dellto de abm*to), el feto, aunque no 
sea persona, ha de tener vida in fieri dentro del 
Argano génital fe^rnino, por estar concebido, pues 
de hallarse muerto. la taaniobra destructora no ser 
virA para causer el ticceso de lo que ya no vivia, 
aunque esta especial situaciAn se asimile, a efec- 
tps del Altlmo pArrafo <tt articulo 411 del CAdigo 
Penal, a las prActicas abortlvas realizadas en mu­
jer no enrlnta, creyAndoln embarazada, pues en —  
ella ha de comprenderse la situaciAn debida al pro 
plo Anirao doloso del aborto, realizado en mujer - 
que no estA embarazada, cuyo feto muerto en su se- 
no se destruye estimAndolo errAneamente vivo, pro 
vocando su expulslAn, con consecuencias létales o 
Icsivas graves para Ta rdfema, y que tienc idéntica 
penalidad que en el caso de viabllidad fetal, ob­
jeto de aborto que la hace césar", pues "aunque - 
estuvlcse muerto el feto. . . el creerse su idkbili- 
dad y desear con "animus necandi" su deceso, era 
suficlente para encajar la situaciAn en la hif^ tj» 
ses de mujer no cncinta, ya que en ella se compren 
de la que tiene en su entraha un feto muerto y sin 
viabllidad.'
minlstrados o lo» acto» realizado» sean IdAneo» - 
para produclr cl aborto (239) (ya que Aste résulté
.. • * Nosoetros consideraiaos que las prActicas abor* 
tivas sobre mujer portadora de feto muerto, sin re­
sult a dos ultoriores, son, al i^ pMil que las realized* 
sobre mujer no encinta (en la creencia errAnea, en 
ambos caso», en el embarazo), dellto imposiblc por 
inexlstencla del objeto y, como tal, impune». Sin - 
embargo, si de las mismas se derivan resultado» lé­
tales o leslvos para la mujer, es obvio que en am- 
bas hipAtesis résulta dailado el bien jurldico vida 
e intcgridad fîsica de la mujer, sobre el que se —  
aaienta esta especlAica agravaclAn. Excluir del Al- 
timo pArrafo del articulo 411 el supuesto de feto 
muerto sApondria tratar désigna1mente supuesto» de 
hecho igualcs, ya que en ambos concurren lo» mismo» 
elementos: falta del objeto del dellto, Animo de —  
destrucclAn del feto reputado como existente, y eau 
saciAn de un resultado aAs grave que el pretendido 
por el autor. De otro lado, sostener que en el caso 
do feto muerto se da un plantoamiento concursa1 sé­
ria incompatible con nuestro punto de viata de que 
el dellto imposiblc por inexlstencla de objeto no es 
punible "per se", con lo que la deeigualdad de tra­
tamiento âlcanzarla cotas a An aias elevadas.
(239) Aslî entro otros: ANTOLISEI. Manuale di Diri­
tto Pénale. Parte Spéciale, cit. pag. 93; BELLAVIS- 
TA. Atti abortivi su donna ritenuta inclnta. Rivis­
ta Penale 1938, pags. 273-274; MANZIHI.Trattato.cit 
pag. 630; PAKNAIN. Manuale P,S, cit. pag. 575; *—  
VAKKINl. Manuale. Parte Spéciale, cit. pag. 241; 
VISCO, L*aborto crimlnoso. cit. pag. 491; ZDCCAtA 
Atti abortivi su donna ritenuta inclnta. cit. pag.
2; LATAN2X. I. Codici penale. 5» ed. pag. 692. Mi­
lano 1968; SEVERUfO. Codicc penale. comment a to. pg.
446. Romn
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r£a, en cualquler caso, Imposlble dada la Inexls­
tencla de feto), pero si ban de serlo para produ­
clr la muerte o lesiones craves, ya que, como di­
re VISCO, "la inidone!dad de los medics para cau­
ser el aborto no excluye en absolute la idoneidad 
para producir un daRo a la integridad de la mujer 
(240).
c) Que las susodAchas prActica* desencadenen 
un résultado do muerte o lesiones graves de la mu- 
jcr. Entre dicho resultado y la acclAn inicial ha 
de existir una relaclAn causal adecuada (como en 
toda hipAtesis de aborto acompaOado de los result^ 
dos previ^tos en el Altimo pirrafo del articulo - 
411.) (241).
Por lo que respecta al tema de la naturaleza 
jwldica de esta niK’alidad tlplca, estimamos que 
su tratamiento no puede realizarse séparadamente 
del resto de las finiras contenidas en el ôltimo 
pirrafo del articulo *11, por lo que lo pooponemos 
para mAs adelanto. Sin cnbarpo no queremos dejar - 
sin inoncionar (y criticir) a qui aquella tesis que 
dice que, en este supuesto, el resultado mis grave 
tienc la catcgorla de condiciAn objetiva de punib^
(240) VISCO, L*aborto crimlnoso, cit. pag. 492*
(241) Vid. apartado dedicado ël tema de la relaciAn 
causal.
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lldad (242)« SI bien es ciorto que en la hipAteais
contemplada »c cumple el primero de los requisites
de dicha categoria conceptual (el evento no es pga
nible "per se" si no so produce la condiciAn del
advenimiento del result ado de muerte o lesiones -
graves) (243)» as! como tamblAn el de la inexistej| 
cia de voluntad del agente, referida a dicho resul
tado (aunque no la ausoncia do culpabilidad lato -
sensu, ya que el resultado de muerte o lesiones —
pravos ha podido ser causado culposamente)| no es
tenoB ciorto que, co^o dice ZUCCALA, taies résulta
tes debon estar causalaentc ligados a la actividad
del agente "a tal punto da excluirse el delito —
cuando no se dé tal dcrivaciAn" (244), lo que no
ocurre con las condicione» objetivas de punibilidai
(2î2| Asi lo consideran, entre otros: AtTAVILLA*- 
Delitti contre la persona, cit. pag. 328; AHTOLI- 
8EI. Manuale Parte Spéciale, cit. pag. 93; CONTIE 
#1. Delitti contre la intégrité e sanité délia —  
stirpe. cit. pag. 1.199; SSCOBEDO. Rapporti © in- 
terfercnz© fra 11 delito di procurato aborto a —  
quelle di atti abortimi su donna ritenuta incinta 
Giustizia Penale. 1939, II. col. 1.006; MIEtE. La 
pena nel delitto di atti abortivi su donna riteim 
ta incinta. Giustisia Penale. 19 38, II* col 92; 
LATAN2I I. Codici pénale cit. pag. 692; SALTELLI- 
ROMAHO DI FALCO» Co^mnento teorico-préctlco del 
nuovo Codici penale.vol. IV.Tomo X. pag. 138. To­
rino 1940.
/24 3) Siempre partiendo de nuestra interprétaciAn 
que considéra que el dellto imposible de aborto,-
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(24f). Parcce mé» coherent© conclulr que la rauei- 
te o las lesiones graves Infer Idas a la mujer, dj^  
da su poslclAn de preminencla en el Amblto del tj^  
po legal, son elementos constitutives del mismo* 
Se forma asf un nuevo supuesto d© responsabllidad 
objetiva: adn faîtando el repuislto de la acclAn 
inicial ilicita que caractérisa al Instituto de 
vcrsari, nos encontramos aqui con umm Imputacién 
a titulo de dolo de un hecho que, en si, deberia 
ser reprochado, todo lo mis, a titulo de culpa* - 
En opiniAn de VANNXKl, parec© que cl leglslador - 
.*a querido asi crcar un extra ho delito de peligro 
presunto (2'6), punible, Anlcamente, cuando ©1 p©
... por incxictcnria del objeto del ni mro, no a- 
compaflado de los rosultados provistoa en el Altimo 
pArrafo del articule 411, es impune* Vid, «ui>ra. 
en capitule dedicado al objeto material del deli­
to de aborto*
(24if) ZPCCALA, Atti aî>ortlvi su donna ritenuta in 
cinta, cit, page. 4 y 5; vid, en el mismo sentido 
MANZINI* Trattato* cit. pag* 628 y SABATIKI. Ino- 
tituzioni. Parte Spéciale, cit* pag, 90,
(243) RODRIGUEZ DE VESA, define las condicioiics ob- 
jctivas de penalidad como aquclîos "elementos uni- 
dos a la acciAr. tipificada en la ley, pero no por 
una relaciAn de causalldad, porque son a su vc* - 
resultado de ta acclAn de otra persona". (Parte - 
General cit. pag, 349),
(2^6) VANHINI* Parte Spécial©* cit* pag. 240*
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?Igro F© concrete en loo recultadoe previstoa en 
cl tlpo* ÎToGotroG pcnsanos que, si el poligro sc 
concret a en lesiAn, cet anos ante un dellto ce le- 
ri6n y no de peTlçro.
d) que se dd un clenento subjetlvo concretado 
en la voluntad del agente de querer produeir un re 
Bultado de aborto, en la errAnea creencia de que 
la ;w.ier esté efectivamente embarazada (24?). Ko - 
me exige que el aeente tenga la certeza del eatado 
de gravides, bastando con la opiniAn o convieciAn 
respecto de su existencia (248).
(247) PAKKAIK. Manuale, part© Spéciale, cit. par. 
r?6, y en Aborto, cit. pag. 86; RAKIERI. Manuale 
Parte Special, Vol, III. pg. 116, Padova 1.9 52. * 
VAKKIKI. Manuale. Parte Spéciale, cit. pag. 240; 
VISCO. L*aborto criminoao. cit. pag. 337; Z0CCALA 
Atti abortivi., cit. pag. 3| SAtTElLI-ROMANO DI —  
FALCO. Comment© teorico-préctico. cit. pag. 137#
(2iB) LATAKZI. I. Codici Penali, cit. pag. 692, - 
ritando sentencia de la casaciAn italiana de 24-IV 
1936; est© autor (cit. pag. 69I) considéra que, - 
cuando falta la certeza de la gravide» de la mujer, 
no puede ser aplicado el articulo 549, pero tampoco 
puede acudirsc a la hipAtesia del suceaivo articu­
lo 550, porque la duda que juega en el articulo - 
*^ 49 para excluir la aplicaciAn, opera también en - 
el articule 5 50 en tanto en cuanto es incierto el 
cstado de gravide» (Caas. 3-III-19 53), MAKZIKI.Por 
el contrario, opina que ta.abiAn en el caao de duda 
acerca del estado de la nujer ea aplicable el art. 
550 (Trattato. cit. pag. 663), siendo FAKKAIK del 
!ii» !îO parecer (Manuale. Parte Spéciale, cit.pg. 576)
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Es évidente rue, en ecte supuesto, eslamos 
<11 presencia de un error por parte del sujcto ac- 
t ivo sobre las clrrunsiancinr del lierto, carcrlen 
f’o, sin embargo, este error ce traseendencia sn - 
cuanto a une eventual cupreslAn o %ltlgaci6n de - 
1 a culpaî ilidad por cuanto constltuyc clericnto —  
li&no del lii>o (2iîÇ),
Abora bien, si decino® que es requisite e®en- 
clal del tipo la creencia orrAnea en el embarazo 
de la mujer, &quA sucede ctiando el sujeto a et ivo, 
sabiendo que la mujer no esté encinta, efectda, - 
no obstante, préctieaa, abortlvas sobre la misma, 
descncadenando su muerte o lesiones graves?,
Desde luego, que esta hipAtesis no es configu 
rable dentro de los mârgenea del Altimo pArrafo - 
del articulo 411, sin que por ello pueda afirmarse 
su impunldad, Pero, z® Q^ ie titulo es purfble?#
Para responder a dsta cuestlAn, bcmos de din- 
tinguir très supuesto®:
a*) El sujeto conoce la inexlstencla del cmbji 
zo, y réalisa las maniobras abortlvas con el fin - 
de obtener de ello una ganancia.
(249) KAHZINI* Trattato. cit. pag. 633; RAKIERI. 
Vol. III. cit. par. 117.
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b*) El sujeto sabe que la lujer no coté on- 
clnta, pero obra con la Intencl&n, no de produclr 
un aborto, (que reput a lînpoallle), slno de ocasl<o 
narlc la :.;ucrte o lesiones graves,
e») SI sujeto no se preocupa de comprobar «1 
real îcnte existe o no un estddo gravldlco, aAn t© 
nlenco la duda solre ello, sin que concurran los 
nAvlles citados en los apartados a* y b*.
En el eriner caso, si se domuestra que ol ~  
agent© ha obrado con ânino de lucro, se darâ un - 
delito de estafa en eonrurso lAeal con un delito 
de homicidio o lesiones culposas (250),
(2^0) MAKZIKI, Trattato. cit. pag. 630:VAKKIKI. Ma
nuale. Parte Specials cit. par. 241; vid en este 
sentido la STS c'c l-VII-19'"', en la que se recurre 
alerando que cl prrcrpto a nplicar no es ©1 Altimo 
pArrafo cîel articulo 411, sino una falta de esta­
fa, por haber actuado cl sujeto activo con el coni;^  
cimiento de que la riujer no estaba cncinta. El Tr^ 
buna1 Suprcno casa v anula la sentencia, aprecian- 
do un dellto de lesiones graves con la agravante 
do precio.
Ray autores que ertinnap que en el prssente - 
supuesto, se da roncurso de delito de estafa con - 
homicidio doloso con la atenuanAe de preterinten- 
cionalidad, o con lesiones dolosas, por concurrir 
dolo eventual (asi; FAKKAIK, Manuale. Parte Specia 
le cit. pag* 576) Apart© de la tesis por nosotros 
defendida en otro lugar do este trabajo, segAn la 
cual Inctulmos cl dolo eventual dentro de los laAr- 
genes de la imprudencia temeraria de nuestro art. 
565, y apnrtc de lo incorrecto que nos parece el
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Ha Lîor^ ndo ü:1 (1 agértfcè, ronoriiu
do la circunstanria dal *ao e iharaao", roaliaa prAjc 
ticaa abortlvas sobre la mujer con la IntenciAn de 
ocasionarlo la muerte o produclrle unas lesiones —  
graves, quA ducia cabe que estaremos en presencia ue 
un delito contra la vida o integridad flsica de la 
nujer, siendo de la forma de culpabilidad la dolosa 
(351). Poro es que, ndemis, considérâmes que se ca 
aqui un e nplco do dion que t t^nden a aseffurar la 
indefensiAn de la \"icti.na, por lo que, al apreciar 
la concurrencia de la agravante de alevosia, la ca- 
lificaciAn quedari en los siguientes términos: si 
la intcnclAn fue la de mator, cl agente habri de —  
responder j>or delito de asesinato; si de lesionar, 
por lesioims graves dolosas on cl grado correspon- 
dientc, agravadas en el sentido del pendit! îO pârra^ 
fo del «rtieulo 420, (aplirando el art. 50, 1® en 
el caso en que con "ani lus laerhuidl" se ocasione la 
muerte).
,,, hablar, en nuestro Derecho, de un honocidlo pr^ 
terintencional, ronsideramos que esta posture arran 
ca de una inareptable presuncidn de aceptacidn, por 
parte del sujeto activo, do los résultados acaeci- 
dos, presuncidn dificilmente conciliable con el —  
principio de culpabilidad.
(251) PAHHAIK. Manuale. Parte Spéciale, cit, pag, 
"7 6 . VISCO. Ltaî'orf o cri linoso. cit. pap, 377 *
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Si el agente duda sobre el estado de embarazo 
de la naijer,^  y a et 6a sin coBprobar este punto (sin 
iniiio de lucro ni de matar e lesionar) verifieéndo 
se la îîwerte o lesiones graves Ae la mlsma, es tna 
plicabl© el Altimo pArrafo del articulo 411, que - 
exige la creencia en el embarazo, o al menoe In —  
opiniAn o convicciAn sobre la existencia del mismo. 
Pero ©s evident© que ha habido un actuar negligent© 
por parte del sujeto activo que, ©n la duda, debe­
ria haberse cerciorado de que la mujer estaba reai­
ment© cncinta (cspecialiente ai a quel ostenta la 
rualidad de fa cul ta t ivo), |X»r lo que la muer te o - 
las lesiones graves pocîrAn serlo reprochables a ti- 
tiilo de imprudencia (2^2),
Nos queda un Altimo terna por tratar ©n cuanto
a Ta modalidad contcnplada, y es el de la lno»M>rlu 
nidad de su enruadre sistemAliro.
En fccha tan lejana como cl afîo 1899, algdn au 
tor al>ogaba ya por que se creara un articulo en el
(2^2) LATAKZI. I Codici Penale, cit. pag. 691; "r©|| 
ponde de bonicidio culposo la comadrona que, repu- 
tnndo Inexlstente un estado de gravide» opinado o 
terni do ;>or una ujer, opéra en ella inoporlcLnas —  
prActicas abortivas, ocasionAndole la muerte por - 
perforaclAn del Atero (Cass 3-111-19^3).
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que se casllgarAn especificamente, como lesiones 
u homicidio, la muerte o las lesiones inferidas a 
la mujer "no encinta" com consencuencia de prAc­
ticas abortivas sobre ella realzadas, puesto que 
résultats errAneo Incluir este supuesto en el ca­
pitule (o titulo) relative a los delitos de abor­
to al no estar en peligro, en ningAn momento, el 
bien juridico por ello» protegido (253). Como di­
ce MANZIKI, "el interés protegido es el relative 
a la vida o a la Integridad de la persona, ya que 
el hecho sAlo es punfole en cuanto que de las abe­
rrantes maniobras abortivas se haya dérivado la - 
nucrtc o una loslAn personal de la supuesta ges- 
tante" (254), no tcniendo esta figura legal, en - 
rigor, nada quf* ver con el delito de aborto (255), 
ya que es imppslble iniorrumpir una ^eataciAn que 
no estâ en curso y destruir un product© de la con 
ccpciAn que no existe (2 6 ) .  VISCO, ira» de criti-
(253) GREGORACCI. Del reato di procurato aborto - 
ovc lo stato di gravidanza non emiata. Giurispru- 
rcnzia Italiana 1899. TV. pag. 361.
(254) MAKZIKI. Trattato VII. cit.pag. 628* BBtLA- 
VI5TA. Atti abortivi su donna ritenuta incinta.cit 
pag. 275.
(2^5) AKTOtlSEI. Manuale. Parte Spéciale.cit.pg.93
(2''6) VALENTINE. Errata corrlg* «ll'artlcolo 550 
del Codice penale. Giustisia Penale.1953.II.pag.204 
VISCO. L*aborto crimlnoso. cit. 484
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car ta actual coloraciAn slstemAtlca do la presen 
te modalidad (idéntica en el CAdigo Penal italia­
no (articulo ÇCQ) rr en el nuestro) encuentra para 
la 'lis'ia una razAn de politics criminal: si se —  
crease un delito corAn f’e lesiones o de homicidio, 
la pena a anlicar aeria la mis love correspondien 
te a la forma culposa, ya que el resultado no es 
querido por el nrentcî en lugar de #ésto, el del^ 
to es siempre doloso puesto que hay una vdkmtad - 
î>rrordenad3 a la cons* cuciAn de un delito de daflo 
(2c?). Razonamiento que nos retrotrae al versari: 
a partir de una acclAn inicial ilicita se trans­
for man en dolosas (o culposas, lo que también es 
posible) todas las consecuencias de ella derivadas 
La construcciAn résulta, emporo, forzaéa en ©etc 
caso ya que, como en su nomento afirnarsos, el de­
lito imposiblc de aborto por inexlstencla del ob­
jeto del mis no, sin resultado® ulteriores, es im­
pune (con lo que desaparece la ilicitud de la ac­
clAn inicial).
Sn rcGunidaa cuontas, creemoe que esta figura 
debe desnparecer puesto que el bien jurldico por 
©lia protegldo (vida e integrldad fisica de la mu­
jer) ya lo esté, con mayor ©ntldad, en los capltu- 
los ©specificamentc destinados a su protecclAn. Y
(2^7) VISCO. L(aborto crlminoso, clt.pag. 484.
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si lo quo et legislator Ha pretendido con ella es 
que la agravarién nenal dlsuada al autor de île- 
VIr a rnbo pr.lrtiras de tndolc abortive, séria rnÊB 
lArlco que se agravnnn la pena del tipo comdn co- 
rrespondlcntc (homlcldlo-lemiones).
Digamos por Altimo, en lo relative a esta ow 
dalidad tipica, cual es el momento de consumaciAn 
del delito. Esté claro que, si el bien juridico 
por ella protegido es el de la vida e integridad - 
de la mujer, el resultado no puede ser sino el pre 
visto de muerte o lesiones graves cuya producciAn 
facuita la aplicaciAn inmediata del Altimo pérrafo 
del articulo 411, no ad-nltlendo el tipo, como delj^  
to cualificado por el resultado que es, formp.m im^ 
perfectas de ejecuclAii (258).
(258) RAKIERI: Manuale, Vol. IH. cit. pag. 116;
MAKZIKI. Trattato. cit. pay. 632; LATAKZI. I Codi­
ci Penale, cit. pag. 692. En contra: C9KTIERI (De 
litti contre la sanité... cit. pag. 1199), consi­
déra que la consumaciAn del delito ©e verifies —  
cuando se réalisa el evento descrito (précticas - 
abortivas), y ello por la peculiar concepciAn que 
del bien juridico protegido por cl delito de abpjr 
to tiene este autor. En este fsiisrao sentido: vid, 
VAKKIKI. Parte Spéciale, cit. pag. 241.
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') RMPLEO PE MEDIOS INADECUAD<B PARA PRODUCIR UN 
ABORTO.
La tercera modalidad inscrlta en el texto de 
la norma estudiada consiste en "emplear®medios ina 
decuadoG para producir el aborto** resultado
de muerte o lesiones graves. Parece que en este 
KO la mujer ba de estar efectlvamente embarazada, 
pues de lo contrario el supuesto entraria dentro 
de la figura anteriorMcnte analizada (a no ser que 
Ée interprète el término "précticas abortivas" co- 
o slnAnirx> de précticas idAnea», lo que no cree- 
mos sea llcito teniendo en cuenta que précticas - 
neneralmente abortivas (ic?Aneas) Tmeden mo serlo 
en concrete)•
Respecte de su ©structura, trac mos aqui todo 
lo dlrbo en te a de delito imposiblc: se trataria 
de un complejo de tcntativa înidAnea y de un re­
sult ado mas grave que cualifîra. En cuanto a si -
(259) OSL ROSAL. COBO y RODRIGtmZ MOURULLO advier
ten que el que en este tipo concrete se nos bable 
de medios inadecuado» no implica que el pérrafo - 
Altimo del articulo 411 se refiera Anicamente a - 
supucstos de cmpleo de medios que reAnan tal cara£
tcristieas, ya que los Idôneos ostén comprendidoe 
en cl pri lero tie los tipos analizados (Delitos con 
tra las personas, cit. pag. 368),
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la tentitiva InldAnea es o no punible "per se", no 
podemos mer tan ratevAricos como en materia de de­
lito imposible de aborto por ènexistencia de obje­
to. Tengamos en cuenta que el razonamiento alli - 
empleado para excluir la puniciAn, no résulta vAlà 
do en todos los rasos de tentativa inidAnca: en - 
rfecto, la inldoneidad puede #o #e#ponder a un de- 
ferto dp tnt^lirencja por parte del suj©to activo, 
sino a un error de rélculo en lo tocante a ranti- 
dnd o caTid?»d de 1 os medios empleados, o a la for­
ma df' proeedimien1 o, Piénsese lo diferente que es 
el pretender barer abortar mediante conjuros (me­
dio inidAneo) de que el aborto no tenga lugar por­
que no se ba éuministrado suflriente dosis de sum- 
tanria abortiva o porque el sujeto activo la ba su 
ministrado por via vaginal cuando la adéinistraciAn 
idAnea era por via oral. En estos des Altimos ca­
sos, el medio es IdAneo en abstract©, aunque inîdAn 
neo r^s concret©, lo que tiene importantes repercu- 
sionos on orden a medir el grade de peligrosidad 
del autor; crecmos que entrarlan claramente dentro 
del Altimo pérrafo del articulo 52, oiientras ol - 
princro scrla impune por las mismas razones aduci- 
das en el apartado dedicado a la no punibilidad - 
del delito imposiblc por incxistencla de objeto,
«in resultados ulteriores.
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En cuanto al elemento subjctlvo, a pesar de - 
que la ley no contiens expre«iAn paralela a la coii 
tenida en la figura anterbr ("creyéndola encinta") 
es obvie que el agente debe obrar en la errAnea -- 
creencia de que los medios por 61 empleado» son - 
los idAneos p##a producir cl resultado apctecldo de+ 
aborto, pues mal podria darse un énimo feticida si 
nquel cooocicse la imposibilidad de llevar a cabo - 
un propAsito de destrucciAn del feto por saber, de 
ent^mano, inefîcases las arciones enprendidas a - 
tal efecto (260),
6) HIPOTESIS EXCLÜIDAS DE LA AGRAVACIGN FREVISTA EN 
EL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 411.
Visto el alcance ob.ietlvo del precepto estudia 
do, no nos queda sino, a la lu» de su onunciado, - 
excluir de la puniciAn agravada en Al prevista al- 
runas hipAtesis en las que, si bien puede afirmar- 
se que bay un aborto y una muerte o unas lesiones 
de Al derivadas, no se cumplen, sin embargo, otros 
requisites del tipo.
(260) Por lo que entendemos que no entra dentro de 
este tipo el supuesto de quiAn da a una embarazada 
decidida a abortar, una sastancîa que sabe inadecua 
da a tal efecto, con el énimo rîe impedirle llevar 
a cabo su propAsito feticida. Si tal edmtancia pro 
voca la muerte o lesiones graves de la embarazada, 
el sujeto aludido Anicamente habria de responder, 
a titulo de culpa, al se demostraae que por su par 
te ha habido omislAn del cuidado debido.
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a) Aborto, o prâctiras abortivas realizadas 
en mujer no encinta rreyAndola embarazada, o em- 
pleo de medios Inadeciiados para producir el aborto 
con resultado de lesiones menos graves o leves.
La no aplicaciAn a este supuesto de lo prevl^ 
to en el Attlmo pérrafo del articulo 411 vlene - 
obligada por el nismo texto legal. Como dice QUIW- 
TANO-RirOLLES. ”al no mcntarse en el texto del dl- 
i^ lo pArrafo del articulo 411 las demis lesiones 
acnoB graves, es de. general opiniAn que respond© - 
a ellas entran en juego las normas ordAnarias del 
concurs© de delitos, el de aborto y el de lesdbnes 
del articulo *22, c o n f o r m e  n lo dispuesto en el 71 
sin que quepa hablar de una absorciAn del segundo 
cn el primero"(261),
b) Consecuencias létales o lesivas resultant* 
d© un aborto iniciado, pero en el que el sujeto ac­
tivo ha desistido voluntariamente antes de llovar- 
lo a término.
(261) QUINTANO-GIMBERNAT. Tratadé de la Parte Espe 
rial. Tomo I. vol. I. cit. pag. 667. Vid, en el 
mismo sentido; CUELLO CALOK. Très Temas Penales. 
cit. par. Ill; y las STS de O-VI-1954; 11-111-19^5 
18-1-19SB; 20-111-1970 y 5-1-1975, es también poai, 
ble el concurso del delito de aborto con una falta 
do lesiones, vid. STS de 2P-X-1974, aunque en la - 
prArtica serA diflcil que se den lesiones de tal Ind 
dole que no sean las propias de la operaciAn abortiva.
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Ln Impunldad dr*l dosistlnicnto voluntarlo su- 
ponr qu© la roBKunariAn del delito no seproduzea - 
(262). Teniendo en cuenta que el dellto tmcrldo —  
por el agente cm cl aborto, este requisito me cum- 
pliria en el caso dc que el desistimiento itnpidic- 
mc 1a prodiicriAn del resultado muete dâ feto, sicn, 
do en tal caso impune la acciAn desistida, Ahora 
bien, tenganos en cuenta que, mi bien el aborto ha 
podido evitarse (con lo que desaparece la puniciAn 
respecto del rrdsmo), puede muy bien ser que el prin 
cipio de ejecuciAn hafian resultado ya una a lesio­
nes graves dc la embarazada, ^CAmo camtipar este - 
resultado?•
Siendo la Inicial acciAn abortiva impune, no 
habria lugar a la aplicaciAn del Altimo pArrafo del
articulo 411, El resultado de Dtu«te(que se produci-
la muerte
ra en raros casos de desistimiento eficaz ya que -
de
la madré entrada, normalmente, la destrucciAn del 
feto). o lesiones graves arrancaré, enfonces, de un 
acto liclto, por lo que cabré su imputaciAn a titu 
lo de culpa fil se ha daco una omisiAn del deber de 
di Uganda, o seré impune por concurrir la eximente 
de caso fottuito, si se cumplen las exigencias que 
para elk> impone el articulo B, 8#.
(262) MUNOZ COUDE. El desestimlento voluntario de 
consufsar el delito, pag. 144. Barcelona.
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c) Coraplicldad ©n el auto aborto del articulo 
413, cuando del hecho se derive la muerte o lesio­
nes graves de la aWrtantc.
El participe en el autoahorto, cuya actividad 
no puede encuadrarse en el articulo 14 de nuestro 
CAdigo respond©, no a tenor del articulo 411, sino 
como cAnplice dfl sÉtlculo 113. Si d#l hecho se de- 
riba la muerte o lesiones graves de la mujer cree- 
Mos, conforme a relteracia jurisprudencia (263), que 
la actuacién de este participe no entra dentro del 
primer pérrafo del articulo 411, no siéndole, por 
lo tanto, aplicable la cualificaciAn por el resul­
tado ixpevésto en ©1 Altimo pérrafo del mismo. La 
callflcaciAn correcta, en este caso, seré la de —  
complicidad en el delito ciel articulo 413, en con­
cur so con lesiones u homicidio culposo (264).
(263) Vid. entre oîrasî STS d© 4-111-1965 y 27-IX-
1971
(264) Cabe aqui plantearsc toda la probleraética de 
si cabe la participaciAn en un dellto culposo, pues 
no olvidemos, que en este caso la embarssada es la 
autora principal de su propio aborto, por lo que - 
también seré ella quien ocaslone el resultado cul­
posamente (con el auxilio del tercero), déndose a- 
demés la circunstancia de que nunca podré imputar- 
sele a la embarazada su propia muerte o las lesio­
nes autoinferidas. RODRIQUEZ MOURULLO.Comentarios. 
cit. pag. 895, estima que, conceptualraente, es po- 
sibl© la complicidad culposa (y hablamos Anicamen­
te de complîcidad porque consideramos, oonfwme es^
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d) Muerte o lesiones déterminantes de un abor­
to no intencional (articulo 412) o determinadas - 
por 41.
Hay que destarar que el sufuesto de hecho con 
aimte, en este raso, en una s violencias voluntari^a 
mente ejercl€a» nobre una mujer a la que se sabe - 
cncinta, pero sin ânimo de provocarle el aborto. - 
El resultado es dobteî junto a un resultado de abor 
to no intencional, se dsrâ al resultado de las vio­
lencias dolosas, produriéndose un concurso ideal en 
tre aborto no intencional del 412 y lesiones-homi- 
cidio doloso (aunqle si el énimo del sujeto es el 
de matar a la mujer no creemos que el aborto subsi- 
ruîonte pucda rcputarsc no intencional, puesto que 
el agente ha de repres©ntarse forzosamente que si - 
mata a la mujer mata también al feto), con posible 
apreciaciAn de la atenuante de preterintencionali- 
dad en el primero de los casos (lesiones més graves
... peramos demostrar nés adelante, que es ésta la 
Anica forma de participaclAn posible con respecto 
del auto-aborto del articulo 411). Sin embargo, la 
romplicidad exige una acciAn principal antijurldi- 
ca, que en este caso no s© da ya que el auto-homi- 
cidio y las auto-leslones son atlpicos. Por ello, 
la Anica forma dc bacer responder si cAmplice de - 
auto-aborto del resultado de muerte o lesiones 
ves de la abortante dérivado de su actuaclAn secun 
dnrin, es conslderéndolc autor de un delito culpo­
so de homicidio o lesiones culposas.
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que 1ns qucrldas | y del articulo *'0 en el segun- 
do ("animus laedcndl con resultado de muerte), —  
cuando el resultado producldo haya rebasado la in- 
tenclAn del agente. Si la» violencias ejercidas - 
bublcsen producldo un resultado de lesiones menos 
graves, produeiéndose el resultado de muerte o le 
riones trraves como consecuencia del aborto, cons^ 
cuencia, a su vez, de Ina violencias, es inaplic^ 
blc cl Altimo pérrafo dêl articulo 411, que arrai^  
ra dc un aborto doloso, hnbiendo de callficarse - 
tal hipAtesis como concurso entre aborto no inten 
rional y lesiones u homicidio culposo.
d) Por Altimo, si de un "aborto honoris cau­
sa" se dériva la muerte o lesiones graves de la mu 
ier, seré de aplicaciAn lo provisto en el Altimo 
pérrafo dêl articule 414, norma especial con res­
pecto del Altimo pérrafo del articulo 411.
La no menciAn en el Altimo pérrafo del artleu 
lo 414 del supuesto de précticas abortiva» en mu­
jer "no encinta", creyAndola ombarazada (el texto 
habla de "si resultara muerte o lesiones graves de 
la embarazada") hace pensar a DEL ROSAL, COBO T RO­
DRIGUEZ MOURULLO que, en el caso de que los padres 
de la mujer "no encinta" intentasen provocarle un 
aborto imposiblc "honoris causa", resultando de su
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aerl6n la o Imelonea rravrs de émta, habrla
que arudlr aî Altlmo p^rrafo del artleuto 4tt, re- 
sultanc’o ami el abeurdo de penoar #ravemento - 
el delito imposlble acompaSado de muerte o lesio- 
f^avee qAe el aborto conrnxmado meppiido de diehos - 
rosultados (265). Adn euando una interpretaeldn —  
literal del preeepto aboi^ a per e«ta conetu«i6n, no 
aucede lo mlsmo desde el punto de vista de una in- 
terpeetaci6n tele^^A^Fiea. Por ello eonsideramos —  
que caben do» soluclonest o bien llevar a cabo una 
interpretacidn anal6#iea dil tipo del dltimo pArrja 
fo del artieulo fl i en relaeidn con el mis :io pirra^  
fo del articule 411 (lo que tropeaaria con la ob- 
jecidn de la apllracidn de la analog’ia, aunque en 
este camo fuera a favor del reo), o bien considerar 
que si bien el privilo(ÿèo concedido por el articule 
414 no alcanaa de manora expresa a esta hip6tesis 
el carActer que dicîia noraa tiono do dolito espe­
cial implies quo los sujetos on ella altididos cs- 
tin exduidos del tipo comdn* La calificacidn quod^ 
ria, do adoptar esta scf u^nda soluciôn, en los si- 
guicntcs tdrmlnos: dolito imposlble do aborto por 
inexistencia del objeto del raismo (impune), por lo q 
que dnicamente serian punibles las lesiones o la - 
muerte de la hija on el caso do quo hubioao habido 
por otra parte de lo» pa«b*e», omisidn del deber de 
diligencia, siendo en otro caso, fortuitas.
(265) QimrrAHO-GlMBERNAT.Tratado de la Parte Espe­
cial. cit. pafT» 6 7 1.
CAPITULO JC
NATURALEZA DEL DCLITO DE ABCHITO COK RESÜLTAIK) 
T)E MUERTE 0 LESIONÎ>S GRAVES.
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KAITOAtBZA DEL PEtlTO BE ABORTO CtW RESPtTAPO PE 
MPBRTE 0 lESlOWES.
Una ves peatisado el andlimi# objetlvo del 
po, pasamos a tratar de eu vertiente mubjetlva#
Una primera lectura del precepto nos enfranta 
con la expresidn “cle prop6alto*, que constltuya 
un elemento subjetivo del Injusto en todos Xoe ti- 
pos de aWrto (366) tenlendo la virtualidad de ex- 
cluir la poslbilidad do una coalal6n culposa de —
(266) l^t ROSAttCOBOWROmiaUBZ MOUR%LO opinan, 
qtte fko existe Inconvezknte tdcnico dogmétlco para 
afiriaar que la producclén del auto-aborto pueda —  
aer IncéÉminada tarrt o a titulo de dolo como de cuj^  
pa (Delitoa contra laa peraonaa. clt.pa;?. 396. fin 
el mlsmo sentido QUXgrAHO-GBIBSRHAT» Parte Especial 
cit, pa<?* 623-621. Es dlsctttible esta tests que co|i 
aidera que en el articule 413, qtte contempla la 
dnlldad del auto-aborto, no se cia olcnonto «ub;îctj^  
vo del injuste alffuno y por ello cabria pensar en 
la poaibiîidad de un autoaborto culposo* Alguno de 
los aut ores que a si rajîonan, cx&luyen %x) s ter i or mçjgi 
te la punibilidad de tal hipdtesis basAndoae en ra 
sones bumanitarias, (V. CUBLLO CAtOH.Farte Especial 
cit. pa#. 4 57). ïîueètra opinl^on personal es la de 
que, aén no viniendo expresamente aludida, en dicho 
tipo, la posibilidad de considéraci&n dm un eleoien 
to subjetivo del injuste, no hemos de olvidar, sin 
embarfio, que el pdrrafo 1® del articulo 411 es una 
eapecie de término comén para todas las modalidades 
de aborto» (en este «entldo vid. MVESA.
Parte Especial, cit. pa&. Sr). no siendo los tipoa 
posteriorea aino explicitaclonos del mismo. Por —  
otra parte» y ya desde un punto de vista de equidad 
resultarift sorprendente el que el l^islador baya 
Querido dejar inqnine la causacl6n imprudent# de un 
aborto por parte de un tercero, castigando en earn-
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c’icho delilo (267). ”1 aborto quo slrvc c!c base ( 
(Oruaddelikt ) .1 la oualificaclda ;>or el raoultado 
prev:l«ta en el 6lii*no pArrafo del articule 411 ha 
de err, pues, efrrtuado dolosamente (268)*
ta catructura del pdrrafo seilalado, quo da, en 
tonrcs, configurada en los stfulentes tArmlnooj
Belito de aborto — — - Relarlon ™ — — . Muerte o 
(doloso) de lesiones
causa11dad graves
••. bio IdAntica situael6n euando os la propia em- 
barasada la causante* j^ Es qu6 acaso êsta ha d© ob- 
servar una mayor détlgencia par el hocho d© scr - 
portadora del fcto?.
(267) Con excepcidn de la hipdtesis prevista en el 
articulo 412: *E1. aborto orasionado violentament© 
a saMendas del eat a do del e ibaraso de la rmjer, - 
cuando no haya habido propdslto de causarlo*. Algn^ 
nos autores rechasan en este n s o  la denominacidn 
dm aWrto culposo, y prcfiercn la de aborto no in- 
teneional.
ta opinidn mayorltaria en nustra doctrina, - 
ha ce coincidir la expresl6n*c?e propôsito* con la 
exigencia do dolo dirocto, descartando la posibilj^ 
dad del eventual (vit!. DEt ROSAt* COBO Y ROmUGUEZ 
MOtRUlXO» Delitos contra las personas, cit. pag,- 
337. KODRIGWZ PBVESA. cit. pag. 8^)
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A. BT. VF.R3ARI IW RE ILtlClTA T 3BS «BPBRCOSIONBS 
BN tA BSTROCTORA PE MOESTRO COOTGO.
La anterior omtructuraci6n no« Aetrotrm#
ûiaiatvKsnto ai tercmr pirrafo del artfculo prinero 
de mxmmtro Côdifro penal. En ê1 nos enrontramom con 
ni vin jo piinripio canSniro qun tanto» queliradnron 
dm cabcaa ha ocaslonado, ocaslona y ocaslonarA —  
ninntras no sea sustltuldo por otro® prinriplos - 
tn4s a corde» con «n Oerecho penal basado on el 
rip jo de culpAl>il..id4s<'!,
Rn efecto, el articule 1® conaayra, en au pA
rrafo tnrnoro, vleja formila de **qui Irersatur 
In re illicit# reapondit etinm pro raaw* (260), a 
trav6s dn la cufil an al andona c.l pcnsaraiento cle la 
culpahilidad on lo concornionte at roaultado for-
tAiito causa do por una aeci6n Ini cl a Incntc llfcita
(270).
(260) Para un mayor catudio del miamo, vid. P.J.PE 
RED A* El veraari in re illicit a* Madrid 1048. Kollm ann 
Die Lehre von vcraari In ra il licit a in Rahiwn de» 
Corpus iurim canonici. 3F). pay. 46 y **»
(270) Quizâ sea Intcrsantc estudiar un poco la hij^  
toria del mencionado principio. Proveniente del De 
recho canénieo cmdieval, aparece por j^imera vee 
en nucstro Derecho a travfs del C&digo dc IP/8, si 
bien con im contenido dietinto del actualt que 
0jecutare voltmtarlamcnte cl hecbo earA reeponeable
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Conviene oxamlnar quA conoecuenciae tram el 
parterbador prlnclplo con roapecto de toda una ac 
rie de institutes que no son sino »u fiel reflejo.
PBRRBR SAMA hace conaiatir el veraari en la 
afirmacién de la existencia de dolo *no *6lo cuan9 
do ha exiatido voluntad do ejecutar el hecho cried 
noao, sino tambidn cuando al realixar una conducts 
prohibida ae ocaaiona un resultado delictivo”| ea- 
timando dicho autor que **©n virtud de esta declar^ 
ci6n ae extiende la reaponsabilidad criminal a ca­
ses en los que el sujeto ha desconocido totalmente 
ol rcsultado que se le imputa, y ello tan s6lo por 
el hecho de haberse producido el mismo con ocaaién
.*, de dl s incurrirâ en la pena que la ley le se-
nalo, aunque et m l  recaiga sobre persona distinta 
de aquctla a quien so proponla ofender** * Seydn pa­
labras de RODRIGTOZ M<XRULLO (comentarios dl Cddi- 
yo penal I. pay* 46 y as* Barcelona 197&). **el pAj^  
rafo te del articule 1® no encerraba, en el Cédlgo 
de 1848- 0 , nada que pudiese comprometer los prin­
cipio# générales de la culpabilidad y se trataba - 
de un preccpto no *casi" (como dice ROUtXGUEZ MWIO# 
sino enteramentc superflue porque la solucién que 
expresaf'icnte venfa a consagrar derivatta naturalmcni 
te de la estructura de los correspondientes tipos- 
indlferencia de la identidad personal del sujeto 
pasivo- y de la nocidn del dolo;*. En el CAdigo de 
18/8 adn no podia hablarse de responsabilidad objc^  
liva pue# la intcnclAn de (por ©jemplo) matar, se 
correspondia con un rcsul ado de muerte, adn cuan­
do la victim resultase ser persona distinta de. la
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de ejecutar otro del1to* (27l).zQu6 otrn cosn sino 
responsabilidad objet!va nnede llammrme al hccho -
... qncrida. El Cédlyo do 1^70 efoctAa una desafor 
tunada roodlficaclAn de esta fArmila, quizâs movido 
roao dlcc RODRIGUE2 MOURULLO (coiontarlos* cit.pag 
47), por cl dosco do *evltar las consecuenclîsn in­
jus ta s que producirln la aplicaciAn del precepto - 
a los cases en que el error in persona es relevan­
te*, probToaa ya denunciado o n  b u  mornento por PACI^ 
CD (CAdigo pénal concorda do y cornent a do# I. ecî# 
pa^ rs, Madrid lS8l). Sin embargo, para elu-
dir la consccucnria, a todas luce© injusta, de té­
nor que hacer responsable do parricidio a aquel eu 
ya IntonciAn iba enca airwida no a matar a su padre 
sino a un cxtraRo, en vez de altcrar el pArrafo - 
Busodicho, cIotAndolc de una vaf*ucdad tal que infi^ 
rc la introducciAn de la responsabilidad objetiva 
en nuestro derecho, hubiera nido prcferlble dejar 
intacte cl pirrafo tcrcero del articule 1® y jugar 
con cl articule 6s (actual 50), incorporado p w  el 
CAdigo de 1870, de suerte que, una vez afirmada la 
responsabilidad criminal del autor, se le aplicaria 
1,?. p^na cor rem pond i r n t r al de Tito menos grave en - 
su grado mâximo*
La rcdacciAn dada al pArrafo an&lizado por et 
CAdigo de I87O se trianticne en textes postcilore©, con 
Ta cxccpclAn col CAcigo de 1Ç2S, cuyo articule 30 - 
resaba asit *Incurrlri en responsabilidad criminal 
el que cornetiera una infracciAn, aunque tuviera in- 
tcnciAn de conoter otra di^tinta, IncurrirA, asi - 
mismo, en responsabilidad cuando el mal hublern ro- 
caido sobre persona o cosa dictinta de aquellas a 
q’îienes el culpable tuvo intenclAn de caularlo*} - 
complotando el articule 31 tal declaraciAn al prej# 
cribir que *cl responsable de una infraeciAn lo ae 
ri de toda lesiAn o daflo que p<w* cmiaecuencia de -
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cif; imputar r©Kult#t’op; no querido® y, on \v t»ayoria 
d© loe caso», ni aiquiera prévisible» a titulo de
la lis ia so produjoBo, lirntrao no aparo*ca, y
Bf prucbe, que osto result a*’o solrrovino en virtud 
do arridento extrafio a la acclAn*. El CAdigo de -- 
1932 vuelv© a situar el veraari en el marco del pà 
rrafo tercero del articulo 1®# llevando el contcn^ 
do del articule 6 5 del CAdigo de I87O al articule 
TO. El CAdigo de 195 4, por eu parte, conserva la 
is ’a fAr îula, con la Anioa dlforencia respccto de 
su Innecüato antecesor, de no dietlnguir, en lo tc  ^
cante al articule TO, si el delito ejecAtado tenia 
layor o lenor pena, siendo dnicaisente relevante, a 
efecfos de su aplieaclAn, quo el delito sea distin 
to (para un mayor estudio de la historia del ver% 
ri. Vid, RIR^RTA FERRER. La rclnciAn de causalidad 
pars, 328 y ss. Madrid 19 "8).
Del origen MstArlco del pArrafo 3® del art?
1® dériva cl hccbo dc que la jurisprudencia se ob# 
tine reiteradamente, y sin ningdn fundament© legal 
on roGcrvar la aplirariAn del articule "0 m aque- 
lloff caso» do error in persona (asi, entre oras, 
las sentencias do 25-1-1909; 15-X-1942; -1-1944;
17-111-3917; 30-H-19*9; 2/-X-19^1; 3-Xl-19^Pj —
13-M-19 ^9) I doctrina jurisprudoncial rota por la 
sentencia de 30 -1X1-1973, que aplica el artëculo 
"0 en «n caso de lesiones con rcsultado dc nuerte.
La Int crpretaciAn jurispriidcnclal criticada cs, - 
sin embargo, defendida por CBRE20 MXR. quien consj^  
dcra quo, si do un acte Iniclal ilicito so doriva 
una consecuencia mis grave no querida per el autor 
sin culpa ni iateneiAn de causer la) y que const! 
yo dolito distinto al pretondldo por date, no pue- 
dc aplicarso la atenuante c!e preterintencionaÎ3,dad de 
acuerdo con SXLVBLA. per© tampoco el articule 50 -
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cîoTo o de cnlpa (272) la simple racAn cle que
el sujeto activo, al dar comienso a la ejecucidn 
de su conducta antijuriüica, haya deeencadenado 
imeanisi^ma causales incontrôlables perdiendo, por 
supuesto, el dorainlo de la acelAn (Tatherrschft) 
y dando lugar a acontcccres tipico» que, si bien 
fortuites, no tienen tal significaciAn en el te- 
rreno do lo .juridico dcbido a al existencia legal
,« 4 por estar éste reservado a los casos de error
on la personal o dv a^>crratlo Irtus* La Anica soîu- 
ci An, ontonces, serf a la de apreclar una causa «jji 
pralogrtl de excliisiAn de la culpabilidad (eximen- 
ta incoi^bta por analogia con la prevista en el 
articulo S, 8s). Este plantea^iento, aparté de sujs 
citar la vieja cuestiAn de ai cabe crear eximen- 
tes por analogrfa, es ;ueho iis complicado que el 
do npltcar la atenuante 4G del artfculo 9® para 
los casos de progresiAn, y el articule 50 para - 
aquellojü en los que baya habido dosviaclAn, (véd, 
CBRBZO MXR. ol versari in re illicita. ADPCP 1962 
pgs. 58 y 59. Del mismo autor, el versari in re 
illicita y cl pArrafo 3® cel articule 340 bis del 
CAdiro Penal, en ADPCP de 1970, pag. 294,
(271) FERRER SAMA. Comontnrios al CAdigo Pénal. -
To 10 I. pa/i. 30. Madrid 1956.
(273) Vid. ROPRICtIEZ PEVESA (Parte General cit.pg. 
fl6). *La doctdha espABol.i y la jusrisprudencia 
exceden de lo® limites de una interprétaciAn libe 
rai cuando infieren del pArrafo 3® que cl delito 
que no se ténia el ppopAsito do cometer y efccti- 
vantent© se comete es siempre doloso*.
209
de liclt.ud del acto iniclal inserta en el «rtlculo 
G. 8*. (273).
iCuales son, on Bfntesls, lor elementos que 
concurren a la concreciAn del versarij,
RODRIGUEZ MOURULtO (274) los reduce a los
sirulentesî
- Conduct a irdrial dolosa# (27^1
- CausaciAn de un Anlco mal (276)
- El naî causado ha de aor diatinto de aquel 
que ae habia propuesto al agente.
(27o) Salvo que se adopte la ya citada interpréta 
ciAn de CERBAO. que postula la apreclaciAn de una 
causa suprslegal de excluslAn de la culpabilidad 
(caso fortuite supralegal) para los casos de resixl 
tado iîapreslsible dériva do de una acclAn Iniclal- 
nente illcita (partlendo, para ello, de la base de 
que el articulo 8.8* no contempla todas las !iipAto 
sis poslbles de caso). vid, nota 149,
(274) RODRIGUEZ MOURULLO, Comentarlos.I.clt.pag. 
iR-19.
(275) Parcce scr que queda exclulda la conducts - 
iniclal culposa segAn aquella interprétaciAn que 
vA en el tArmino “voluntarias" un slnAnimo de dol^ 
sas (vid, ARTOK OMECA. Tratado cit. psg. 205, Ma- 
dri(! 1 9 9^), FERRER SAMA (Cornentarios. I, cit. pag. 
29} RODRIGUEZ DEVBpA, Farte General, cit. pag. 286 
En contra de esta interpretaclAn, CORDOBA RODA,
lentarloB. I, cit.par* 24* interpréta la volunta-
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Dickos elentmio» coincldcfi eseficlalîr^ iit# coo 
loo integrant®» de otro» iuatitutoo pesât #»| ami.
. #. rieëad »no emm» querer del re#ult»do, sino cÿji 
ISO voluxitac ref or i da -opu#» ta - a Im nortsa, y# » Ul 
pn^lhltnradel hecho tlpieo (#n la# eonducta» Aolj^  
»»•), ya »1 (leber c’e rniidado (eo la# eulpoe##}| 
de acuerdo coo esta t-esi®, y con #%##lla que eon- 
Bidcra que Im voluntad to mm ém la aerlAn, »ln 
feriree a#n al reeultado, no liatiria inconvenieixte 
en comalderar que la acclAîs iniclal del vwaarl - 
puede m m  tamhiéa Ae indole culpoea. Sin mAargo, 
#«to produciria una eieteneién de un tipo que, en 
todo- CASO, hay que li itar,, »
(276) Si »e aeepta este requit;^to, temiria rag&) 
RODRIGUEE DEVESA (Parte Gcncrnt, cit. pag. 536), 
al afirmar*quo ae exige que el delito 4ue »o pr#- 
tendêi e jecutar no ae liaya e jeeutado*, quedaitcUa - 
fucra del iifclto del art icttio 1* pArrafo tcrcero 
*loa ca#o» en îoa que «A oujeto cona%ma el delito 
que «0 habia pr#mc#to y otro dlatlnto, y
no aqucito© en los que cl delito propueato qucda 
en graiio de tentativa o fruatraclÀn y »c coaeto - 
otro dlatinto* (vid. en cl miarao aettiido EODR3P6i*PE^  
KiWUttO, Concntarion ï. cit. pag. i9). Admitir 
Asto no# llevaria, en el tipo objeto de micatro - 
eatudio, a derivar del ver mari la roaponmabilidad 
rrîminai ariginnén por tmn tcntativa de alsort© ciwa 
resultado de aamrt© (sml ddké), mientraa que iw - 
podria’':.io» rcferir al versari aquella» hiisAtoai» - 
de aî.Torto cemsunado rds rmjirrtc-loaione» grave» de 
la embarazada. Con loqquc babriamo# de llcgar a - 
la Goncluaidn l%ica de que lo» delito# cuallfic^ 
/oÆ: por et rcî»îultAf!o, como el que no# ocupa, son 
tma» vece# encarnaeionee del vemarl (y, por lo - 
tanto, de la ronponaakllidad objativa) y otraa no, 
Rcrén baya uno o varier rc.ttiltado# leeivo», la —  
cual resultaria incongruente.
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la pretetdlntenclAn, el error, y loe deli toe cuali- 
ficedoe por el reeultado pueden cobijaree hajo el 
manto coiaAn do un principio adn mim genérico que - 
ol veraari (pueato qiws lo incluye)i el do la ree-
ponaabilidad objetlva (277).
(227) Ln idea c-o una r^Bponsabilidad tie niatir 
tivo surge en los Derechos primitivoe (partlcuiar- 
nente on loa de raiz gerndnica) y se consolida a 
To largo de la Edad Media: segun ésta, el delito - 
consiste en la producéiAn antijurfdica de un resuj^ 
tado dafioso que acarrea *per se* la responsabili­
dad criminal, preccindlendo de todo aniliais del 
elemento subjetivo (vid, pgREPA. Vestigio® actua- 
lea de responsabilidad objctiva. ABFCF. 1956. pgs 
213-227} DE ASÜA, Tratado. VI. Pgs. 2$f y
as. Buenos Aire» 1962). AMTOLISE. observa como - 
caracterfstica principal de la responsabilidad ch 
jetiva la ImputaciAn de un resultado al sujeto 
bro 1.1 base dnica de la existencia de una relaclén 
de causalidad, independionteraente de tque concurren 
dolo y culpa y prescindiendo, por lo tanto, de 
d.i indagaciAn sobre la actitud ffsfquica del sujeto 
respecto del resultado oeasionado. (Manual.cit.pgs 
282 y s.o) C^UIKTAHO RIPOttES ve en la noclAn de rejjj^ 
ponsabilldad objetiva un claro atentado contra el 
principio de culpabilidad, *gala y près deft pensg^ 
«lento portai moderno* (Compcndio de Berecho Fenal 
pag. 190. MAdrid 1958). Para eludir tan bdrbara - 
idea se ban construldo, por parte sobre todo de - 
autores âtalianos,diversas teorias que intenta# - 
cubrir de valoraciAn subjetiva ol juicio de reprg^ 
che que, de otra manor a, no pécSrla justificarse - 
aino desde un punto de vista meramente objetivot 
as£ la teoria de la culpa Icvisima de BATTAS)UPnC
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Üna ve« ©ntrevlsto el pArrafo tcrcero del ar- 
ticulo 1® como UTJ fiel expomente de la idea de rej^  
qonsabilidatî objet!va, paaemoe a conaiderar loa -
.... quien, a peaar de reconocer que en taies oasos
no se da ima voluntad dlrifida al ©vento, mantlen© 
la coneurrencia de una vddntad indirects o volun- 
tnd "in causa" (Diritto Penale. Parte General.3# 
cd. pag. 252. Padova 1949). Vid, del niemo autor*- 
"La question# de la responsabilité oggetiva riel dj^  
ritto penale, Rivista Pcnale. 1936. pag. 14. Otras 
teoria» sostlener que el agente deblA prever ndn 
cuando no previé, siendo esta reprcsentabilidad - 
del evcnto is base del Juicio de refnrocbe (CAVALLO 
La responsabiliiéobiettlva. Ma poli 1937; RKtIO. I 
delitti aggravati de11Revente. Mapoli 1936); bay 
autores que parten de una presunclAn de cul^, ya 
que el sujeto debiA prever lo que el legislador ha 
previsto (^ TAVILLA. La culpa. pag, 112) citado - 
por VITALE en La Prctcrlntenzione. pag. 84. Milano 
19^61 Ha. RBIOB. I delitti con doppio evento. Ri- 
vista penale pags. 15-16. 1938); PIACBMZA. feoria 
délia responsabilité e dclla punibiütâ aggettiva 
Roma, Il muzodiritto 1938) presunciAn cuya prueba 
en contra admits PSLITALA. Otros, por Altimo, jus 
tifican la responsabilidad objetiva alegando r a %  
ne® de politics criminal! as£ la teoria de la re# 
ponsabilidad social que jwatiene que principios - 
de defensa social y de prevenciAn del delito son 
los que hacen surgir la responsabilidad objetiva, 
o la de YAWMIMX que la bas# en la dificultad dm 
obtener la prueba de la W  pabilidad del agente en 
algunos delitos.
AD AMI (Le consequense non volute del reato - 
Giustixia Penale I969. H .  poîr. 783) crltica las 
razones de politics criminal que llevan a haeer -
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infitituto» pénales suj^ramencionatlos en los que se 
puecen vislunbrar huellas de tal arcano.
1.- EL VERSARI IH RE ILLICITA Y LA PRBYERHSTTEKCIOy
La dortrina penal espaflola fei forma précticg^ 
mente unénime) considéra que ta atenuante /?• del 
articule 9®, Introductorn en nueatro CAdlgo de la 
flrura de la preterlntenclonalldad, no es sino un 
desarrollo, un reconocimlento legal del versari - 
(278).
.... responder al agente a titulo de dolo por las 
conaecucnciae dérivadas de la conclucta inicial que 
seré justo tener en cuenta a la hora de aplicar - 
la pena, pero no para cambiar el titulo del delito 
Todas estas concepciones pecan del n#mo defectot 
presumen la culpabilidad allé dpnde puede faltar} 
por ello nos parecen torpcs intentos de disfrazar 
To eviëdntei que estanios en presencia de una res­
ponsabilidad por el resultado mantenido por rnoti- 
vos puramente hlstdricos, como dice ALIOTTA |La 
responsabilité obiettiva penale nella sue geneai 
storica. Rivista di diritto penltenrlarlo. Ill —  
PfTs. 764 y sa. 1942).
(278) Vid. RODRIGUEZ MUSOZ. Rotas al Tratado de - 
MEZGER. Toîtio H .  cit. pag. .17# en el mlsmo senti- 
doî SALPASA. Comentarios cientificos précticos al 
Cddigo pénal de 1870, vol. I. pags. 497 # ss. Ma­
drid 1920} FERRER SAMA. Comentarios. cit. Tottio I* 
par. 30.
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En efecto, dlcha circunatancla prevé una at©- 
nuante do la pona "cuando cl dellncuontc no haya - 
tant do intcnclAn de cauwar un mal cl© tanta (pravedad 
como cl que produjo", Del anéllaia dal precepto cl^  
tado extraemos las siguienta» concluaionest
a) El sujeto actlvo es objeto del julclo de - 
re^ocbe porque su IntenclAn iba encaminada a la - 
lenlAn de un interés juridlcamente proterldo, y, - 
por cnde, a la producèlAn do un resultado antijurj^ 
diro.
h) El resultado pretendido por ©1 agente no ha 
tenido lugar. (279).
c) En caabio se produce otro resultado antiju­
ridico, no querido por el sujeto activo} y mé» gra^  
ve que el propuosto.
d) Entre la a cci An Inicialmente emprendida iH>r 
ol agente y el resultado reairsente acaecido se d« 
un nexo causal (280).
(279) Esta conclusiAn nos servirA para, en au mor5i©|i 
to, analizar las posibles diferenciaa entre prcter- 
intenciAn y delitos cualificados por el resultado#
con los
(280) CoincitWn estos requis!tos exigidos p w  la do£ 
trina jurisprudencial* vid. SfS 17-M-1975* citando
sentencias «nteriores.
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Conio pur de obscrvarse, los olementos ya a pro, 
bendjdos en el anéllsls del versari se reitoran en 
la pretorlntenciAn, ron la consecuencia de que so 
le iiputen al autor, a titulo do dolo, lam dorlva- 
ciorK's no queridaw de su activldad criniiMl,
Nuevan^ente toma a qui cuerpo la Idea do roapon 
sabllidad objetiva ya quo la nera relaclAn do cau­
sa a efecto entre la acclAn iniclal illcita y ol 
resultado ha ce surgir la IniputaciAn que de êmte 
time ae hace al autor cle aquella* Mo a© tienen en 
cuenta matices culpabiliatas algunoa ya que nada - 
abona, segdn el texto legal, la interprétacldn se- 
gdn la cual ae exigiria previaibilidad para podor- 
le achacar al agente el resultado méa grave,
a) Naturaloza jurldlra do la preterintenciAn#
Respecto de cmml sea la naturaleza de la pre- 
terlntenclAn, se han olaborado imiehas y muy déver­
sas teorias, desarrolTadas, en ou mayor parte, por 
autores âtalianos (dado que el CAdigo Penal italijm 
no, a dlferencia del nuestro, contiene, on su art* 
43, una reforoncia dlrecta a dlcha categoria con­
ceptual; "el delito es prêterintoncional o mis aUlÂ 
cle In intenciAn cuando de la acciAn u omisiAn dor^ 
va un resultado mas grave que cl querido por el a- 
rcntef )
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La eucRtién depend©, en definitive, de la res 
puesta que debemos a la pregunta de qué matis cul­
pa bi lista se tiene en cuenta a la hora de califlcar 
una conducts como protorintenclonal.
En su monterafia, sobre cl tema, VITALE nos - 
ofrece todo un répertorie de posibilidadest en el 
delito preterintenrional, el résultado puede serle 
atribuido al agente a titulo de caso, de culpa, de 
cuasi-dolo, de dolo in gencre, de dolo tâcito o ijs 
plicito o de dolo prosunto (281).
La primera de estas opciones, la de prcterin- 
tenciôn como "mimto de dolo a caso". es defendida 
por autores de la talla de AKTOLISBI, (282) ALTAVI 
LLA (283), GALLI (284), CSR03S0 ((285), FROSALI —
(281) VITA](JB. La preterintenoione. pags. 37 y sa. 
Milano 1956.
(232) AKTOLISEI. Tratado, cit. pags. 282 y ss| vid, 
del mismo autor: La prêterintensionalitI nolle lé­
sion© personali. Ri vista di diritto e procedtira pe
nale 1914. H. pag». 683 y sa).
(283) ALTABILLA. Lineamenti di Diritto Criminals,2* 
ed. pag, 205. Repoli 1932.
(28/) GALLI* La responsabilité penale per le conse- 
quense non volute di una conclotta dolosa. Milano 1949
(285) fly.OSSQ, Structura e sis tema tica del "cosi de- 
tii* delitti aggmavati dall*evento. Rivista Italians 
di Diritto Penale 196?. psg. 490.
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(2S6), MANZINI (287), SANTORO (288), y PAOtl (289) 
resumiendo sus puntos de vista, podemos declr que 
éstos ae basan en dos ideas fundanentalea*
1) WegaciAn de la exigencia de prevlelbllidad 
para pod€»r imputer un reaultado a titulo de prctej; 
intenciAn*
2) AfirmaciAn de quo la imputaciAn so origina 
a partir de la mora prcsencia de una relaciAn de 
causalidad material entre la acciAn principal y el 
resultado iias allA do la intenciAn, do auerte que, 
sogdn ALTAVILLA ( 290), Anlca-î^nto la interrupclAn 
de la relaciAn dc causalidad podria provocar que
autor del dolito principal no respondiera del - 
resultado roas grave, fortuitaaonte oeasionado.
(286) PROSALT. I reatl preteAintensionali• Giusti- 
zia Penale. 1947. Tono H .  col. 579.
(287) MAHZINI. Trattato. I. *§ ed. pag. 9^.Torino 1961
(288) SARTORO. Manual© di Diritto Penale. I. pag.
4!5. Torino 19 "S.
PAOLI. Dolo preterintcn«ionale © colpa.L^ele- 
rnento soggetivo nolle contraVensioni. Ri vista ita- 
liana di Diritto Penale 1932* V. pag* 656*
/29O) ALTAVILLA. "Preterin tenzionalitl" cn Kuovo 
Digcsto Italiano. Tomo H .  pag. 354, Torino 1939.
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ta segrunda de las opciones# la de la preteriji 
tenciAuieono "mixto de dolo a colpa* tiene sus pajp 
tidapios en VAKKIMI (291)# FIKZI (292), RBMDE (293) 
y# en general en todo# aquellos autores que niegan
la supervivencia de la responsabilidad objetiva on 
cl derccho italiano, partlendo, para ello, de pre- 
seneionee de culpa* Esta teoria arranca de la de 
la "culpa rlolo determinata" de PBICERBACR, segAn la 
cual si de una conducta delictuosa dérlgida a la - 
producclAn de un déterminado resultado, se dériva- 
se en la realidad dm resultado mas grave no querido 
ptro previsto, o qii© bublera podldo preverse, bay - 
dolo respecto de la lesiAn juridlca que se quiso - 
eausar, p culpa respecto de aquella sobrevenida —  
sin la intenciAn del agente. AAn cuando la idea de 
la previsibilidad del résulta cto esti en la base de 
esta teoria# lo cierto es que aquella se presume - 
por ol raero hecho de que el autor de la acciAn —  
principal ha violado la ley, por lo que, en muchas 
ocasiones, ne estarl Intentando transformar una —  
responsabilidad objetiva en culposa# a través do*t 
una inaceptable ficclAn de culpa*
(291) VARyXKl. Manual© di Diritto Penale. Parte Ge­
nerate. pag. 114. Pirense 1948.
(292) FIMZI. Il délitto prêterintensionsle. Torino
1925.
(293) REUPS. I delitti con doppio evento. Rivista 
Penale 1938* cit. pag. 9.
21 9
Otrns toorias ju^tlflcan la i.nputaclAn del - 
resultado né® rrave no ya a titulo do culpa, sino 
en cuanto a rcferido al dolo; la postura m s  fre- 
cucnte OR la dc aquelTos quo picnsan quo se da un 
dolo eventual puesto que el agente prevé el resul 
tado uTlerior y, aunque no lo desea directamente, 
tanpoco dela de desarlo. PrAxlna a Asta vlsiAn es 
té la sustentada por DE MARSICO, con su teorfa de 
la "volonté lanbiscente", scgdn la cual, "el sujjc 
to artAa quericndo dniranente evento nenos grave 
pero sin que la previsJAn, a un lejana de que sobres 
venra cl r>é<? grave Me inplda actuar. El event o mis 
grave no cm querido, pero tampoco deja de serlo; - 
es por ello que esté en las antipoda» del caso y 
fucra de la culpa, es los Tiérgenc» de la voluntad 
La %'oluntad no constltuye cl ndcleo del delito —  
preteritencional, pero lo invistc, lo roza"
Hay, fànalmcnte, una postura ecléctica que, - 
no obstante adnil Ir la no exigencia de previslbil^ 
dad en cuanto al resultado nas grave, nlega la im 
put a ciAn de date a titulo de responsabilidad objje 
tiva, aleganf'o que el artfculo 42 del CAdlgo penal
italiano régula la prêterIntenciAn en su.péprafo
objetiva
serunc'o, en tanto que la responsabiLixiédi esté in­
sert a an cl pérrafo tereero, lo que lieva a CBVALLO
(294) DE MARSICO. Diritto penale. Farte Generals, 
pag. 209. Mapoli 1969.
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a deducir que "la preterintmclAn es una forma mix 
ta do culpabilidad rnetioe grave que cl dolo y né© 
grave que la culpa", (29.^ )
Examinada, en lom pérrafo» nnterioree, la - 
doctrina italiana sobre la Haturaleza jurfdica dc 
la prêter Intend An, veanos ahora cual #» la opixii&b 
de nueatros autores al respecto.
Son partldarlo» do que la prcterintenciAn es* 
mAa cwablnmciAn de dolo y caso RODRIGUEZ M0GRULX#0 
(206), y CUBXXO CALON (para quion la atenuante —  
cuarta tal y cono esté rcdactada cn nuestro CAdigo 
no es *Aio un criterio dc responsabilidad objetiva, 
que Ûnlcamonto podré evitarse a base de exigir prj© 
visibiliflad del resultado nés grave (297)j, y G3M- 
BBRHAT, cuya® palabras rcprocMcLoBB toxtualinenteî - 
"en algunos delitos cualificados, cokio cn el homi- 
cldio proterintencional y on el robo con homicidio, 
se lo inputan al autor resultado# impreviaibles; -* 
on Aeto se diferencia ya (por lo menos rosî>ecto de 
algunoa delitos) la reaponsabilidad por el result^ 
do de la responsabilidad por inprudencia (cn la - 
que sAlo ao àaputan lo» resultado# prévisible# (298)#
(295) RAVAIXO# Diritto Fonale# Farte General## Vol 
III. pag, 331* Kapoli. 1962.
(296) RODRIGUEZ MOtgtÜlLO. Comentarios, Tomo I# cit, 
page. 44S r 446.
(297) C W U 0O CAtOM» Derecho Ponal* Farte General.
17# ecî. pag, 470* Barcelona 1975.
(298) («IMBBRHAT» Delito® cualificados por #1 resul­
tado. 163. nota n# 141,
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L?. toeifs qiir* vA en la prêter Intend An una com 
lunacldn de dolo y culpa es mntenlda por J1MEMC2 
D5: AStJA "Sie ipre quo so recla ie previnihiliviad" —  
(3CQ).
AKTOM 08ECA, por su parte, aostlmnm una poatu 
ra eclActlca al dlntlnrulr entre una teorfa aubje- 
tiva de la prêterIntenciAn, segAn la cual sAlo po- 
drfan inputarse aqucllas ronsecuoncias do una con­
ducta dolosa que hubiesen sido previsibles (on cu­
yo raao cabrfa considerar que la preterintanclAn 
es una alianaa do dolo y culpa), y una teorfa ob­
jetiva, que afirnarfa la responsabilidad por todaa 
Ins conseruoncias del acto llfcito, aunque scan - 
fortuitas (resultando cntonces la prêterintencion^ 
lidad un claro expononte do responsabilidad objotj^ 
vn) (300),
Pot dltimo, llevdndoso la ifwro ter intenciAn al
1 ^ rrono del dolo OtnOTPANO RXPOtlBS intenta justify 
car la imputaciAn del resultado mas grave a base 
do la supernda doctrina del dolo indirecte, consi- 
deranrto quo la preterintencionalidad no es sino —  
una forma dsgmdtica del mlsmo (lOl)j opinlAn a —  
nuestro juicio equlvocada ya que dlcha clase de - 
dolo ae caracteriaa porque las consocuenclas van -
(399) J3MEHE» DEAASttA. Xratado. VI. clt.pe.148 y#a,
(390) AOTMt OMECA. Tratado. cit. pag. 228.
(301) atOTTAKO nxnuss. Compendlo. cit. pag. 199
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neceaarlancnte unida© al propAsito principal, co­
sa que no suce de en la prêter intend An.
A la vista de todo lo anterloriafmt© expueato 
podrfamo» establecer la» siguionte» «soncluaionest
Las hipAtosis de configuraciAn de la prêter-
intenciAn se rcducen a dos;
1) Prêter intenciAn como conrolelo de dolp y 
culpa. Ho tcndriaoos inconvenient© en abraaar es­
ta teoria si no fucra porque la ley no exige la 
presencia de previsibllidad del resultado mé» gr^ 
ve. Es cierto que, en la nayorfa de los casos, ©1 
arente pudo prever que de su conducta podrian de- 
rivnrse consecuencia s ia« graves que las qucriclas; 
pero no es l^enos cierto que di chas consecuencias 
Bc le imputan aAn cuando haynn sido absolutamente 
impreslsibles por lo que, a lo» efortos dm califj^ 
caciAn a titulo de delito preterlntenclonal, es - 
indlfercnte la concurrencia o oo del requisite dm 
In previaibilidad*
2) Fr©terintonclcomo eomnlsjo de dolo y - 
caso# Fartimos, en euanto a la defensa de esta se 
prunda posibilidad, de la ya tasneionada falta de - 
exlgencia de previsibilldad respecte del resulta­
do mes grave. Hemos observa do que, si bien en ocj^  
siones dicho resultado puede ser referido, en cu^
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to a reprochable, autor do la acclAn principal, 
no es esta consieraciAn de natiz culpabilista lo 
que Tteva a catificar una cofuhicta de preterintej| 
clonal, sino que para ello se attende sobre todo 
al reeultado dafioso objetiva.mente producido en —  
cuanto sea susceptible de enlacec causal con la - 
acciAn inlcialmentc illcita, Tropeeamos, una ve* 
nés, con nuestro conocido versari, del cual la —  
preterintenciAn no es sino una encarnaciAn.Por —  
lo tanto, mientras no se exija que lo» resultado» 
nas grave» hayan sido producido®, por lo meno», - 
culposa icnte, (a la nancra ciel 6 56 dol STSîB),teri 
dremos que mantener que la preterintenciAn no e» 
sino un supucsto de responsabilidad objetiva, por 
lo que en un a parta do posterior, habreraos cle ana- 
liaar sus relaciones ron otro instituto fiel a la 
mlsma idea; el de los delitos cualificados por ol 
resultado»
b) Haturalesa iuridiça de los delitos cuali­
ficados por el resultado.
Sobre la naturaleza de los delitos cualifics 
dos por el resultado se han olaborado asi mismo, 
dif©rentes tewla®. Unas exigon que, para poder - 
procéder a la imputaciAn del resultado mas grave, 
sea éste provisible (tesis defendida, principalmejn 
te, por autores alcTnanes). entre los que cabe dejg^
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tacar a Pr.TCRBACn. fgSGPR y SCHOÎÎKE SCHRODER. y 
encuoîttran ■'su reallzaclAn en el actual parégr-afo .56 
del Strafuesetsjbucli) Î otrae, oonrtcntplanclo el Dere­
cho pos5.tivo, doducen que, confer me a los textes vl— 
gentes, no cabe Interpetar tal caterror£a de delitos 
sino en tdrmilnos de responsabilidad objetiva (asi 
L3SZT, MAYER, ME2GBR y LAHG-HINRICHSEN antes de la 
Reiortna del StGB). Una tercera direccidn, sustent^ 
da por autores como VON HIPFEL y KOHLER; pretende 
justificar este tipo de responsabilidad en base a 
que el agante ha creado con su actuaciôn, una si- 
tuacidn de peligro da produecidn del resultado més 
grave, Irmputéndoaele Aste por ■ lor do una ©specie - 
de presunciAn de culpa "in abstracto* (302). Sintje 
tizando las postwras expucstas, nos hallamos ante 
tree expllcAtâones distintas sobre la naturaleza - 
juridica de los delitos cuallflcarlos por el résul­
ta do: a) Delitos cualificados por el resultado como 
vcfitlgios de responsabilidad objetiva; b) Delitos 
cualificados por el resultado como combinncione» - 
dc dolo y culpa y c) Delito© cualificados por ol - 
resultado como delitos de pelir^o#
Dado que consicloramo© ya suficiontemonte ana- 
li%ada la prirmera de bas opciones, vamos a afrontar 
cl exi'ïTon de las restantes.
(102) Aïïtores citado© todo© ellos por JHIEHE2 DE - 
ASTTA. Tratado, VI. cit. parc* 31.
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ta Regumda es tnaglsteal.üieate «a^^uêeta pov JES- 
CHECK (303), a6n cuandô emtë autor considère que - 
el par.4g:rafo 56 ha ido âema&iado lejo# al exii^ir ** 
cuîpa (preirislhllldad tanto objetlva conîo suhj<sti'^ 
va) en ve& de conformarse con iiita adeeuacién del - 
résulta do coa el peXlgro laser to en el tlpo (pre%’J^  
sibilicîad ohjotlva) (301), y encuentra su expreslén 
legal an el procltado articule cfel Cddigo pénal - 
a Ionian que di ce aoiî la loy preve unn pena agr_a
vada slempre que se produzca un résulta do doter mi-" 
nado, dnleafîîente podrd Imponernele este al autor — 
cuatido Imya provocado dlcho result ado, cuarudo vitenos 
cul pos a mento'i
ta doctrlna alermna (eon la ©xcepcl6n de ARïHUl 
KAUFMAHX) ^ v# &n ^«tà texte una super a et 6n de la ha^ 
ta eiitonees (1953) vlgente eua 11 f 1 eael6n por el re* 
sultado, que se transfor ma on una combina cl6n Iriprg^  
pi a de dolo y culpa (3 a que en la combina cl 6n pro-** 
pla, la parte dolosa del conjunto no es en sf. nlsnm 
puniblo, comenzando el llî^lte x>roplo de la punlbi- 
Xldad con la reallaîaci6n de la parte cul p o s a . ( 306)%
( 303) JESCHECIC» tohrbuch des Strafrechts* cit. pgs, 
196 y ss.
(304) JBSCHECK. Erfolgsdellkte. H1ederscbriften.Bd 
XI# page. 246 y se. Berlin 1958#
( 3 0 5) KAOT^IAMH# Das SchuldprInslp, * cit. #pge# 240 y es 
(306) JBSCHBCK# tehrtmch. # elt# pag# 197.
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Ahora bien, radica la culpa exigida -
roepoeto del renuit a do pia» grave? t en el mln.mo de 
îit.o baee doXosos en efecto, la accién base doloea 
eontione en b Î m5.nma un gernen de neligronidad re-» 
fer Ida a la proéueci.6n ciel result ado nAs grave. Ho 
cabe duda que si ima persona, sabiéndose no eapaej^ 
tada, inlcia una q>erracldn abortivm, no sdlo c^ st-d 
leslonando el bien Jurldfco protegldo por el tlpo 
del del it o base (àborto), «Lino que infringe t amidon 
el deber do çuidado, ponleiulo en peilgro un noffun-* 
c!o bien (vida e Intogridad corporal de la raadre)| 
la produccidn del résulta do nmerte**leaionen de la 
enbarasada no séria, en tal raso, sino ”la actualj^ 
zacidn del peligro potenclal latente en el dellto 
doîoso'* ( 307), eon lo que eniaaa»'îoa con la tercéra 
de las teorfas enuxiciadas, la que considéra que -- 
nos hallasioffi ante, vercladeros de lit os de pel Igro * 
(lOB), resldiendo el peligro en la reallKaci.An del 
tlpo dot delitô base# El leglslador anadirfa una 
cuallflcacidn por el resultado dnicanente en aqua 
llos tipos que lievan conslgo un peligro inmedlato 
de oeaslonar un result ado ma s ^^rave que el perse-* 
gui do por el a ut or, Podria de cl r se que, en it a les «.
( 307) BOyPT. 2ur Struktmr des FahrlHssigkeitSr^at 
ZStW I9 5& 68) piglna 356^ y( sa#
( ^ OP) pEIELBR# Das Erfolrsquallfisierte Delikt al® 
OefHhrdungsdalikt# ZStW 1957 (nS 69) pag# 503 y as.
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axtjnxf^atoSf existe tma t-emlenrla en la #eel6n bâsl — 
ca de ocasdonar un résulta do mis grave <îue ol pejr 
seguddo por ol airtor# Sogdn deldto
craallflcado no séria una const^ucclôn complota de 
acciin dolosa y acci6n eut posa unddaa por una rel.,^  
cx6n <le cauaalddad, sino que ## darda una relmcl6n 
estruetural interna entre el tdpo bisieo y la eon- 
secuoncla agravada, la cual est^i eontonicla ya, eo 
mo peligro ospec-fHieo (posible y prévisible), en 
el tipo del de lit o base»* (3Ô9). Ha® ^qué debemoa 
entender por peligro? HEZGBR nos lo define como —  
**la posibilidad inmediata, la probabilidad cognit^ 
va de produecidn de un determine do aeonteclîîiiento 
tiaaoao^ /310) * En el caso que no® ocupa, esta posl, 
bllidad dobo residir en el miayx) dellto base, siei| 
do imputable dnicamente aquel res&ltado que eu&mpla 
el tipo de peligro astableeido en el mismo*
la doctrina a3émana eontev^pla con simpatia la 
tesis segi&n la ctjial los delitos cualH'lcados por el 
résultado son, en dofinitiva, delitoe de peligro) 
este punto de vista résulta tolalmente lôgico si 
eonsldoramos que, de acuerdo con la actual régula- 
ci6n del parifrrafo S6, para que el résulta do :r.âB - 
grave pueda ®©r motivo de elevacidn de la pena es 
preciso que el sut or haya obrado, al menos, culpo-
(309) A.KAOFMAini# Bas Sebuldprinzip.,. eit#pag#243
(310) MEZOER# Tratado X# cit.pag. 252.
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samente con r##pecto de dicho resultado (lo cual 
qulere dccir que ol resultado le era jsrevlolble • 
antor y que su produrclén se debe a que éete • 
no ha pucsto Ion n«dloa nccesarloa para Impedirlo) 
Dado que OBHLSR (“’tl) ha ce radicar la eapeciali- 
dad de los dollto® cixaXlflcados por el result a do 
en el hecho de que en taî catogorla de delitos el 
peligro de produccidn de un reaultado lada grave - 
e« alto, y sujaerlor, desdo lue go, al existente en 
otras clasea de delitos (peligro estimable) e« de 
suponcr que le seri prévisible al autor, por lo 
que queda cuiaplida la exlgencia del par Agrafe 56# 
En los supuest.or. de pellrro imprévisible, o bien 
en éate atlplco por no correaponderse con el pel^ 
gro Bubyaeent© en el délit o t|aae, o bien no puede 
imputarse el résulta do al autor de la accldn prlja 
cipal por Incxitencla d© culpa.
Tante la tesis que \6 en ol sentldo cuallfl- 
cado por el resultado una comblnaclAn de dolo y - 
culpa, como la que lo considéra un delito de pel^ 
gro encajan perfectamente con loglslaclof^a que, 
co to la ale nana, exlgen culpa con reapecto del r© 
sultado raâs grave. Reaultan, aln embargo, dlflcl^ 
mente conciliables con nucstro texte pénal que, -
( !^ ll) OEHtER, Bas Erfolrsquallfiaicrte Delikt al» 
Gef#hrdung»dellkt. cit. page. 512 y as.
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no at ondj rnf'o i Tn ruTpa!>l*lic’ad, consider? Quc la 
■cm rclacidn causal ®e auficlcnte para podcr afljr 
mar la responsabllida.''^ del sujcto active en rcla- 
cién con cl résulta*o als rravc, Por ctlo, adn cuan 
do a mb as teorfas enca jen c, Inrluso, est<#n cn la • 
base dc deter atna?*os supucstos, qulebrnn rotunlane^ 
f e a la bora do expTicar aquellos otros en los que
ol resultado cualIfleanto no sAlo no ha sAdo quorl-
dOj, si no quo tanhoco la side pro vis to (no dlndoec 
nl mt quiora culpa sin representacl6n)) supu? stos —  
quo pernanceorIan 1 inunos cn otras leg1sia ciones y 
quo on la nuestra son puniblcs a titulo ck- rcsi^nsa 
hlkldad ohjetlva.
Veamos, pues, cual es el punto de vista de nue# 
tra dogmdtiea en relncidn con esta categorfa de de­
lito,
JIMENEZ DE A9UA, los define como "aquellos en 
los que la pens agravada se lütpone al autor por el
simple hecho de haberse producido un resultado mâs
grave, «In tener cn cuenta el elemento subjetivo de 
la prcvisldn nl de la previsibllidar* (112), Sc tra ta
#12) JIMENEZ DE A3ÜA, Tratado VI. cit. pag. 22,vld. 
cn ol nlsT^ o sentldot pUlNfANO RXFOLLEjS. Coipt^ndlo, 
cit. pag. 191) R0DRIGDE2 DEVESA. Parte General, cit. 
pag, 171 y GIMBERNAT. Delitos cuallficados por el r^ 
sultado, cit. par. 171. nô 1-7.
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pues, de tipos espeelalmetite recogidos por t« ley 
en los cuales se produce una agravacidn de la pena 
correspofidéénte al delito base cuando la accidn ej^  
caminada a la produccidn del mismo aearrea un re­
sultado mas grave que el deseado por el autor* De- 
jando momentAneamente de lado aquellas construccij^ 
nés que iittentan justificar la imputacidn de este 
resultado no previsto ni qtaerldo a travée de la —  
afirmacién de un dolus in#&rectus o de un dolus —  
eventual!s de cuyo aclerto o dcsarlerto trataremos 
en otro lurar), hemos de eonelulr que, en lo© tipos 
alucUdos, se prescinds de todo anAlisis de la cul­
pa bilidad del sujeto activo, cargAndola con aquel 
resultado apaecido a travée de una Imprévisible —  
(aunquc no cn todo© los supuestos), y en luchos c^ 
SOS iiprcvista conratenaclén de circunstancias ©ic% 
pre que se dcnuestre la preaencia dm noxo causal - 
entre éstc y su actuaeién llfelta iriclal*
De acuerdo con lo antedicho, podrfanoc esque- 
laatizar la ©structura de los delitos en cuestién de 
la aigttiente formaj
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Accl6n Nexo — — —  Resultado — — —  Rrevisible
iniclal causal tlplco no y pre%lsto
lllclta abareado (culpa o do






Bsquoria segdn el cual podeinoa aflrmar que, al 
î>ten en a1.gunos supuestoa de d&llto cualificado por 
el resultado, date era prévisible y si el agente no 
lo previd fue por faltar a su deber de Cilicencia 
(con lo que podrla acudlrse a la referenda eulpabj^ 
lista), ello no obsta para que en otros muchos ca- 
SOS de imprevislbilidad se le impune igualmente di­
cho resultado. Dado que los tipos que incluyen eus- 
lificadones por el resultado abarcan ambos supues- 
toa, mantenemos nuestra tesia de que no son sino —  
concredow@s tipifieadas dm la idea de la responsa- 
bilidad objetiva#
c) Relaclones entre la p^eterintepcidn y los - 
delitos cualifica<k>s por el resultado. Como deda- 
•.nos en otro lugar de este trabajo, tanto la prêter- 
intmcldn cuanto la responsabilidad por el rssulta- 
do son dérivaclones de un mismo princlpio (el del
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vrrsarl in rc 11 licit a), presentancto bub respcctl- 
vas cstructitt*as un extra ordinario par«Tellsmo,iPor 
qué, cntoncoG, sc cstudian co?no institutes diferen 
tee?.
to® criterion alcfsdos por los sutoros que 
lots distinguen son lo© siguientosi
&) rdentras que en los delitos cuaîificados - 
por el resultado no se tiene en cuenta si el resul^ 
tado ha sido o no prévisible, la preterintonclÔn - 
exige la prrvlsibîlldad del resultado,
2) dentras que en los delitos cualificsdos - 
por el resultado sdis rtra^^osi<m« un bien iurldi- 
co diferente de aquel cuya lesién persigue la «c- 
eién principal, en la preterintenciôn el resultado 
no es sino una agravacldn del dsAo perseguido por 
el tipo bâsieo) el resultado efectivamonte procbic^ 
do no constituye delito distinto, sino que estsCÉa^ 
mos en presencia del miemo delito, cuantitativAmen 
te aumentado*
3) en tanto que en los delitos euslificados - 
por cl result.ado se dan una pluraliclCd de résulta- 
dos, en la prêterintenclôo el resultado es dnlco,
nobrcvcnido cn vos: de y no ademAs de la consccuen- 
cia antiiuridlca perseguida por el autor»
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Respecte del primero de lo» mencionados crite- 
rios, ya vimos al tratar de la naturaleza de la pr^ 
terintencidn como hay autores que cifran su esencla 
en la concurrencia de una previsibilidad (demostra- 
da o presunta). Ahora bien, iqué supone aceptar la 
exigencia de previsibilidad para que un supuesto - 
pueda ser conceptuado como preterintencional?. Fun- 
damentalmente lo siguiente: que habriamos de llegar 
entonces, a la conclusion de que la preterintenciOn 
no es sino una combinaci6n de dolo y culpa; asi lo 
a f irma JIMENEZ DE AST7A (313), quien niega que se - 
trate de una combinaciOn de delito doloso y delito 
culposo, alegando que se trata, mis bien de un deljl 
to dnico cuyo elemento subjetivo puede descomponer- 
se en dos momentos diferendadost uno de dolo en —  
cuanto al hecho lesivo que se pretende realisar con 
intencidn y otro de culpa en wden al resultado mâs 
grave que se produce, quedando fuera de la prêter- 
intencidn aquellos supuestos de dolo inicial en los 
que no haya previsibilidad del resultado mis grave, 
que, de no estar especificamente prevlstos en un t^ 
po de delito cualificado, serian impues. La teoria 
es bella pero, desgracldamente se vé desvlrtuada en 
la prictica pa que los TRibunales incriminan cons­
tant e mente, a titulo de prêter intencidn, los résulta^ 
dos imprévisibles dériva dos de una acidn inicial iljt
(313) JIMENEZ DE ASUA. Tratado Vl.cit, pg. 148 y ss.
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rit.n, Por partr- ^ si la prctcrinlrnrién se ha
rn en la prevlslîd tldad, el delito cualificado por 
e1 result-ndo abarcnrla los oventos iaprevlsillQfr.^ 
lo que ta îpoco ©uccc’e pues los tipos légales de cua 
llflcacidn por el resultado abarcan tanto hlpdtesi» 
de resultado prévisible o previsto cuanto de résul­
ta do fortuito.
El scgundo de los criterion diferencladoro» —  
considéra que niientras en el delito pretc^rintencio- 
nal so produce, en ver clad, un resultado raâs grave - 
que ©1 querido p w  el agente que ofende al mismo —  
bien jurfdlco contra el que iba dirigido el reoult||^ 
€Îo mené» grave (estando amboa resultado» en la mis- 
na linea evolutiva-(ausal), cn el delito cualifica­
do por el resultado, el resultado es hetereogéneo 
respecto del cvonto nenos grave y no sicmpre respon 
de a su linea evolutiva #11^),
(31/) Vld a este respccto: CAVALLO# Dlritto pcnale, 
cit. pags, 327 y 328. PAHKAIN» Manuale di Dirltto 
Pénale. To o I. 3# ed. Parte Générale. po§. 3)9. T(^  
rino 1962, SANTORO. Manuale di Dlritto Pénale. Tomo
1. cil. pag. 413; RAHIERIt. Manuale di Dlritto Péna­
le. Vol 1. parte Générale, cit. pgs, 281-232, BATTA 
GL30(I. Dlritto Pénale. Parte Générale, elt. pag. 251 
DAHHINl. Manuale. Parte General©, cit. pag. 114 y m# 
RIC^IO. Concorso di reatl o delitti quallficati dall 
cvonto. An la i di Dlritto Procedura Penale 193 3. pg 
2/2.
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n.stn tesis, en olerta, ya defemtida
por SILVBLil (315), para dplimitar ©1 Amblto de aplj^  
caciôn del articulo 9 clrcunstancia 4*, quiet>ra ta^ 
bien en la prActica en cuanto que ntifurtra juriapru- 
dencia a plica dicha circuiiatancia al caao de lesio- 
ne« con resultado do muertc, aiendo a»£ que lo# ble 
ncs juridicos atacable y atacado aon distintoa.
En cuanto al Altlmo do loa criterion oxpuestoa 
.«egdn el n^mo en el delito preterintencional, al - 
conatituir el resultado ulterior una pregrealdn re^ 
peeto del résultado querido por el agente, éete sé­
ria abeorbido por aquel con la cuneencuencia légica 
de produccién de un dnico resultado; en lom delitos 
cua11ficados por cl resultado, en cambio, habria - 
una pluraîidâd de résultados: cl dérivado de la ac- 
cién principal y aquellos que fuesen oonsenuencia 
de la misma. En contra de esta tesis dice ntOLXSBZ 
( 316) % "en reâ&idad, adn cuando en el homlcldlo pr^ 
terlntencionaî hay un s6lo resultado, ésto es Ine­
xact©, La circunstancia cte que el se##ndo resultado 
représente una ©specie de progreslén respect© del 
primero no excluye que constituya delito dlstlnto")
(315) SILVELA. El Dcrecho penal estudlado en princj^ 
pi os y en la leglslaci&n vigontc en Bspafla. ##part© 
pg, 137. Madrid 1879#
(316) AHT0LI3EÏ, Tratado, elt, pa#, 286*
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^Po(h or nfir nr c’ur nr el dclf-fe pretrrintp-rrlon.n1. 
©r ("5 £^l'" ' «pre un 6ni ro rnnul’'at’o?, Entnndrnon qun 
el hf cP:0 ('e l^ue, por njr.-fplo, f n nl tionirjdio pre- 
1 nrîn< onrional f- r'^ aii/^  af’o nortel ntiir loT n1 elcnî^ 
VO no ni.--nlfire quo irl'^ os rnFullado© no near j.éenl- 
r>ente ©c par a bien en ol espacio y en et t. ienpo. Pero 
en que aeeils ta ?poeo es cierio que en Ion delitos 
cuslificados por el rceultado se éen nierpre dos - 
(vent os % lo que puede resultar vAlido al fijarnos 
en el coiplejo de aUorto consumado mAa resultado de 
^nuerte no lo es si nos fi.ianos en que ta ili^n ©e —  
lonta una cualifirarlôn on cl supuesto de tentative 
inidénea de aborto con luerto o losiono» graves de 
Ta embar a sa daj en este dltloio supuesto se da un dn^ 
eo resultado ( îuerte-lesiones graves) y sén embargo 
est a îos ante un elaro exponent© de delito cualificja 
do ror el resultado. Roaos de concluir, pues, que 
ta çoco este torcer criterio résulta definitivo a - 
Ta bora de distlnrviir las categorias de la pr«terl|i 
teneldn y <îel délit o cualificado por el resultado»
La® extraordimrlas senejansas entrevlstas 11^ 
van a de la doctrina italiana a propu^nar una
fusidn de ambas catcgoria» conceptuales (317)s as£t
(317) AtYâVXtt/i » "Prêt erintensionalitA" »Nuevo Dlrejs 
to. cit. par. 3 52.
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A O T O L Î S E I  c’irr; que "cl d r i l t o  prêterinicncional es 
sustanrlaTmente un delito niallflcado por el resuj^ 
tado, que Ef sépara de tal eategorfa por un »lotlvo 
tôt al rente extrfnseco, por que cl CéAig'O ha hecho d© 
él un tftulo de delito independicnte por la frocuc^ 
ria con que acaece" ( 318) mientras ZXKCKtA piensa 
que son énicamento r a zones histérlcae y do coiwdi- 
dad législative las que pue don ex^lLitar la persiste^ 
cia de la blperticidn siendo racional unlficar arabas 
catogorlas "siempre que se dé la produccién do un - 
cvento mas grave involuntario, con lo que deben in- 
cluiree como delitos proterintencionalos todos aque 
11os en los cuales ol event# mâs grsve involuntario 
se dériva d© una accién dolosa del agente" (119),
Todo lo anterior no hace sino corroborar nues- 
tra tosis de que el delito cualificsdo por el resuj^ 
tado no es sino un delito preterintencional ©spécial^ 
mente tipificado por rasones de politics lerislstl- 
va. S© nos puede repli car que ritanios autores its—  
lianos siendo asi (p%e la situacién de la cuestién - 
en ol Cédigo Pénal |rialiano (en el que, amén de —  
ofroc^se una defliticién de ta preterintencién se -
(318) AOTOtlSEI. Tratado cit. pag. 285.
(319) Z0CCAIA. Il de lit to preterintesionalo. p#s,
73 a 76.
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rcgiila, cn el artfrulo "8/, unn hij>6iosis doncreta 
c' r’elito preterintencional^ es distinta c^ c la -- 
xistente en nuestro or de nami onto; do acuerdo con 
fete he IDS dc citar la objeccién forimlada por RO­
DRIGUEZ MURoz ( 20) "la ppetsriutonclonalidaft ©» 
cosa cistinta del delito preterintencional, no —  
siendo Asto dltimo sino una creacién legal expre- 
sa". SegAn esta visién, no pociriamos haMar en nuejgt 
tro Derecho positivo dc delito preterintencional, 
por no haber en él delitos pre ter intend ona lee ex- 
presamente tipificados como t^les. Sin embargo, en 
tcndemos que, desde el monento en que »e califlean 
como doloaoa loe remuitado# no querido# procedentes 
de conduct#s AklciaImente dolosas, aplicando, poate 
riormente, ©1 correctivo d© la ateimant© de preter- 
Intencionalidad, se esti daddo lugar a delitos prê­
ter intoneion#lea. Deriamoa que ©a date tui procedi- 
îicnto Indirecto que, en ve* de partir dire etam© nto 
de la imputacién a titulo de delito prêterintencio- 
nal (al no exlstir tal categorla) da un rodeo cali- 
ficando de delito doloao con la atenuante de prêter^ 
intcnclona11dad, y tanto de hablar del homicidio - 
preterintencional tipificado en el articule 584 del 
Cédigo i>enal itallnno cuanto del homieidio d&loso - 
con la atenuante de preterlntencionalidad de nuestra 
Jurisprudcncia•
(3?0) ROmXCUEZ MtJlüOZ. Notas a Tratado de Merger.II 
pas. 37 y 38.
239
Ahora bien, (V lo afirmacîo surrc cl problcma 
de la distint a consecuencin Juridira segûn se aplj^  
quo cl tipo correspondientc de delito cualificado 
por el resultado, o, por el contrario, ni no ester 
especificamente tipifieadas la hipétesis, se apli- 
que la atenuante âê del articulo 9®, siendo asi —  
que el juego dc Asta atenuante rebajarA sensible-
mente la pena. No se nos oculta esta objeclén refe
la **
rifia, no a construccion tecnica (que como bemos -
visto, es absolutamcntc pareja en ambos instituto^ 
sino a Ta distinta consecueiicia jurldisa. Sin emba^ r 
go, consideramos que tal diferencia en cuanto a la 
cantidad de la pena quedaria anulada si, en el de­
lito cualificado por cl resultado efectuamos idén- 
tica rcbaja a través dc la aplicacién éê mismo de 
la misma atenuante 41 ciel articulo 9** ^Es ésto p£ 
siblc?.
d) Sobre la aolicaoién dc la atenuante 4# del 
articulo 90 al ultimo parrafo del artioulo 411.
Es reiterada doctrina del TRibunal Supremo que 
la atenuante 4# del articulo 9^ no puede aplicarse 
a los delitos cualific^ados por el resultado, en ge­
neral Ç21), y al aborto con resultado de rauerte-l<e
(321) Asi, emtre otros: STS de 16-X-1958; 14-VI-1961 
3-XII-1964I 13-1-196 5) 6-V-1968) y 13-VI-1969. (vid 
RODRIGtIEZ MODRtnLlO. Cornentarlos. Tomo I. cit. pag.
463)
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siones nraves (como delito cualificado por el re­
sultado que es) en particular (122), Las razones 
<]ue se aTeran para fundamentar la cîenefraclén de - 
esta atenuante varian de sent end# en sentenda, 
pudiendo entresacarse las siguientesî
l) La atenuante de preterintenciénalidad no 
se aprecia cn los casos aludidos porque "los pod 
ble* trastorno# flslolérico» proplos del aborto - 
jjhrovoc.tdo, mAxime por ser obra de ma nos inexpertas 
para tan dellcada maniobra, lejos de signlficar aj^  
go iîaprevisto. repreaentan una compll#aci6n fre- 
cuente contraria a la idea de la preteriirtenciona- 
11'adw(323).
Segdn este criterio jurlsprudendal, "el suj^ 
to debe responder a titulo de dolo, y oin que pue­
da beneficlarsc de la atenuante de prêterintendo-
(322) Vld, entre otras: STS de 19-XI-1948) 20-XXI4 
T9'Os 9-VX-19 34; 9-11-19 3 5; i6-X-19^8| lO-V-1963 
11-1-196 3) 1#-VI-196#) 21-X-1970) 14-11-1972) 5-V- 
1972) 22-XX-1973.
(121) STS de 9-VI-19 54) vld on el mismo sentldo de 
negar la atenuante por ©stimar quo en todos los su 
puestos do aborto bay un riesgo de quo so produzca 
los resuitados prevlstos por ol *dltlmo pArrafo - 
del articulo 411, lo que supone »u previsibilidad: 
STS de 29-XX- y 20-X-1945 y 9-XU-1947.
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nalidàd" (324)# Con ello, no #6lo se entra en con- 
tradlccién con aquella vl#i6n que considéra que la 
preterlntenclén no es sino una compoaiclén de dolo 
y culpa (ya que la culpa impllca previsibilidad del 
resultado, y segdn lo anteriormente dlcho parece - 
que la preterintencional Idad es Incompatfïle con la 
previsién), sino que se confunde la previsibilidad 
del resultado (culpa) con la aceptacién (dolo e#en 
tuai), negindose cl favor de la atenuante en todos 
aquellos casos en lo que el resultado haya sido —  
previsto (equiparando lo» concepto» de previsién 
y aceptaclén) (32 5),
No puede justificarse de esta guisa la no —  
apreciaclén de la atenuante en los supuesto» pre- 
vistos en el ûltimo pArsafo del articulo 411, pues 
lo que ha sido previsto puede no haber sldo acept^ 
do. Por otra parte, la atenuante 4* del articule 9* 
"debe operar slempre que cons te que el autor no 
vo intencién de causar un mal de tanta gravedad 
mo el que produjo, aunque Aste aparemca, desde el 
punto de vlsta objet!vo, como consecuencla natural 
del acto ejecutado y fuese, por otra parte, prévi­
sible para el sujeto" (326).
(324) RODRIGDSZ MObRULLO.Cornentarlos.I.cit»pag,444
(32 5) Ver^%onfusl6n que mantlene CARRARA a este re«# 
l3ecto en Derecho Criminal IX.çit.êll01,pgs,83 y «s.
( 326) RODRIGDBZ MDDRDLLO.Comentarlos.I.clt.oag 444
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#) La segYinda razén alegada por el Tribunal 
Supremo para rechaaar la aplicacién de la atmnuan 
te Aê del articulo 9® a lo® supueàtoe de aborto o 
tentativa Impoalblc de aborto cualificado# por un 
resultado de muerte o lesiones, estâ baeada en la 
ya mencionada doctrina del dolo eventual, y ven- 
dria cxpresada en los slgulentes térmlnosj "el do 
lo eventual que concurro por la lauerto o lesiones 
graves de la abortada,,, no ca susceptible de prja 
duAclén en mis o icnos Intensldad # extensién a - 
efertos de apreciar la airenuantc de pre ter intend^ 
nalidad porque, como dolo indirect© que es, queda 
e nbebd do o formando parte del dolo de propésito o 
directo del aborto, que trasciende a todas las con 
Gscuencias daHosas del complejo as! créado" (^2?).
Esta con€lrurael6n, aparté de arrancar de una 
lamentable confuslén (ya denuncladfi on estas pAgi^  
nas) entre las cateyorfa# del dolo indirecto y —  
del dolo eventual, slenta, a nuestro modo dc ver, 
una doctrina errénea ya que si, cono se dice, el 
dolo eventual queda embebido cn el dolo directo, 
éste Altimo si adniite gradùaclAn, Para negar este 
rradùicién habrfa que separar ol dolo de la accién
( ^ 27) STS de 20-XII-lÇ'Oj Vicî, en cl mismo sentido 
STS de 19-XI-iqiR; 29-IX-194  ^y 23-111-19^3.
24 3
inicial (graduable) del dolo eventual (la acepta- 
clén da o no se da; no adialto graduacién), con 
To que nos dosvlarlamos d# la tesis en cuesti&n.
Por ora parte, conforme dljimos anteriormente, 
la teals jur^prudencial oxpucsta no puede sosteneg^ 
se en todos los casosya que el argumentO en cl que 
doseansa qulebra en aquellos supuestos en los que 
no fuera detectable la prosencla de un dolo even­
tual respecto del resultado de muorte o lesionss#
3) Como tercer arymiento para denegar la apr^ 
ciacl6n de le^  atenuante, ol Tribunal Supremo man- 
■f ienc, cn Altimos fallos, que el pArrafo Altimo —  
del articulo 411 constituye un supuesto de respon- 
sabilidad objctlva o cualiflcacldn por el resulta­
do, siendo asi que la estructura de la preterinte^ 
cionalldad e® inaplicable a las infraccidnes do 
tructura objotiva.
En la sentencia de 16-X-1Ç5S, so rasona asie 
"se déclara inaplicable a los casos tratado en el 
% irrafo dltino del articulo 431 la circunstancia 4* 
del articulo 9®, ya que si el pArrafo de referen­
d a  seflala una pena mas alta cuando a consecuencla 
de los manejos de dite persona se produsca la muer- 
t c  o lesiones gmaves dc la mujer, la ley no proton* 
de asi castirrar la intensionalidad del agente res- 
recto dc los males sobrevenidos o de carActor even
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tuai, los cuales al buscarsc ce propésito, narecc- 
rlan ropreslôn a An mayor, sino que sôlo se asiplian 
las ncdldas sancionadoras con vista del resultado 
siquiera supere las proporciones de la intencién"
(328).
Nos [xircce que este ru zona lient o es falaz ya 
que, si bien es cierto que los delitos cuallfica- 
dos por el resultado prescinden del anilisls de 
la culpabîli(lad, tanbién lo es cl que las lesiones 
scguidas de morte del lesionado no quorida por el 
autor, sc ban venido castigando (con alguaa reciejn 
te excepclén) por este rés'xo Tribunal como boni cl- 
dio doloso (responsabilidad objetiva o por cl re­
sult ado real mente jroducido), lo que no obsta para 
que lucgo sc taivizase esta responsabilidad objeti- 
va a través de la aplicacîén de la atenuante /fl - 
del articulo 0®, dando as! lugar a la oparicién, 
atipica dn nuestro derecho, de la figura del homi­
cidio preterintencional, ^QuizA lo que mantcnga el 
Tribunal Supremo sea algo tan contradictorio como 
lo es el que no se aplique la mencionada atenuante 
a supuestos tiplficados de responsabilidad objcti- 
va, utilizAndola, en cambio, para pa liar la rempo^ 
Aabilidad emanada de aquellos otros, no prevlstos 
expresamente como delitos cualifleado# por el rei^ 
tado, pero que, en définitIva, a;)àrecen como talcd?
(32P) Vi % en el mis m  sentido STS do lO-V-1963)14 
11-1972 y 17-XI-197%
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4) Rarablén slgulendo la conocida tesis de SIL- 
VELA, se puede llegar a la denegaciôn do esta ate­
nuante en supuestos de delitos cualificados por el 
resultado. En efecto, SILVELA propugna la aplica- 
ci6n delà circunstancia en aquellos casos en los 
que el resultado querido y cl realmente acaecido - 
atenten al mismo bien jurfdlco, variando la cantl- 
dad de lesién infcrida al mismo, parc no la cua11- 
dad.
Es evident© que en el aborto con resultado de 
muerte o lesiones geaves no se da esta progreslén, 
sino una verdadera desvlaclén de la resolucién ini 
clal, por lo que, de acuerdo con lo anteriormente 
dlcho, habria de negarse la apreclacién de la ate­
nuante de prêterintencionali da d.
el articulo 50 ?, ^Podrla aplicarse en tal
caso?•
SILVELA cirîe la vkrtualidad del articulo 50 a
los cases de de»vlacl6n, por lo que en princppiè po 
drfanos pensar en su apreciacion. A ello se opone,sin 
embargo, la exigencia que parece contenerse en el
texto de este articulo de produccién de un énico -
resultado (329). Por otra parte, en contra de la -
(329) Lo que dejarla en pie el tema en los casos de 
tentativa de aborto con resultado de muerte o lesio 
nés, aAn cuando RODRIGUEZ MOÜRÜLLO considéré que en
la tentativa hay ya un resultado de puesta en peli­
gro del bien jurldico (Cornentarios, I.cit.pag.462),
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pretendlda «ptlcaclén del articulo 50 juega también 
el que dlcho proccpto carece do eflcacla cn aque—  
llo® caaos on loa quo el delito propuo«to y el roajL 
mrntc ncnerldo forman un todo Inoeparablo, fruto do 
su ospecifica tipificacl6n como delito cualificado 
por el resultado.
5} Como Altimo ratio para deestitnar la atenuag^ 
te, podrla Invocarae el principio àSi "non bio in - 
idem", lo que hace la sentencla do 13-1-196 5 que de 
niera la atenuante en un caso de aborto con resultj^ 
do de muerte porque "en el (dltimo pArrafo del art. 
411) se estrurtura do por sû una fiifura de homicidio 
preterintencional t lplco" y "por c»>nsr guiente no - 
puede opcrar por segunda ve«, y ya en piano de cir­
cunstancia, la atenuante do preterintencional Ida cl" 
(330).
Bate argumonto parece descanaar en la idea de 
que, atenu d4?^ n^ muer te o lesiones graves mediant© 
la ©xnresa tiplflraclén como delito cualificado por 
cl resultado (euya pena es inferior a la que resu^ 
tarin de emtimar concurs© entre homicidio doloao y 
aborto doloso), la prêterintencidn agota ahi su pa^
(330) Vdd. om el mismo aentidot STS de 13-VI-1969 
y 5-V-1972. ÜUINTANO RIPOLLES estima que "en cierto 
modo, coiao todas las formas cualificadaa por el re­
sultado, constituye una forme dc prêterintencidn - 
tlp4ficada" (TRatado. Parte Especial. Tomo I. Vol.X 
cit. pag. 641)
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pel atenuante y no puede volver a operar aobre su 
îrlspm fax*
El razonaniento no« parece, ©n prènclpio, co­
rrect© en cuanto que también nomotrom denegamo» la 
poslbilidad de aplicacién de la ateimante 4* ciel a£^  
ticulo 9® por considerar que ci© apreciarla, se vul^  
n«raria el principio cel "non bis in idem", Ahora 
bien, a qui se a caban todas las aeraojanzas entre la 
argtuaentacién del Supremo y la nuestra, pue s to que 
considoramos nu»' 3 a rrpeticiôn no consisti##a on 
atenuar dos veceslo mismo, sino qn agravarXo dos ye 
ces.
En efecto, croemos habar demostrado en pAginas 
anter lores cjue la atenuante de prêter intenciona lA- 
dad es, en nuestro derecho, una pran falacia, pues 
su eximkencia oblige a calificar por el resultado 
mAs grave producido (ya que, de lo contrario, la 
atenuante no tendria sentido alguno),en atencién 
al tan traido y llevado versari. Si, por razones 
de politics criminal, extraemos de la realidad un 
supuesto de prêterintencién y, médiaote Su expre­
ss tipificacién, lo convettimos en delito cualif^ 
cado por el resultado, la idea hase de la atenua^ 
te de preterintencionalidad ha cumplido ya su roi. 
Apllcar al tipo asi surgido la atenuante 4® ciel -
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articiïto OG supon?1r£a resalcar In lérn dn que ni -
aqnnte ha de responder por el resultado que, con
acciôn
ou inicial, ha desencnrienado, lo que ya vlcne dado 
por el tlpo en ruestién.
Sln embargo, la misma falacia de la ineluslén 
de la pretftrintè.nriôn como atenuante, y no como 
foTînn de culpabllidad, puede llevarnoe a utlliaar 
eus efecto, estimando que no hay bis in idem pues- 
to que la prcterintenciôn Inserts en el tlpo, y —  
que le alrve de base, cumple una funcién agravado- 
ra do la responsabilidad, mi entras que la atenuan­
te, como su proplo nombre Indies, rebaja la respon 
sabilldad, siendo asi qàe no puede dccirse que ha­
ya rcpeticién (y si contradlcclén) entre un efecto 
arrnvatorio y otro atenuante,
Por ello, y sin qi«?‘àSatc para que nuestro er^ 
tlca a la ©structura de la prêterintcncién sc man­
te nea, la misma aberraeién de la cualificacién por 
cl resultado nos bac© sostener, en contra de doc­
trina y jusrlsprudeneia, y movldoa por criterioo - 
eaimntemente pragnâticoa, la posibllidad de apli- 
caèién d© la atenuante d© preterintencionalidad al 
Altlmo pArrafo del articulo 411,»ieî?prc, natural-- 
mente, desde una éptlca Interpetatlva de loge data.
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B) H A T U R A t E Z A  JDRIPICA PBt BtTIMO PARRAPO PBt 
ARTICULO 411.
Una vez examinada la extrurtura y problemAti- 
rn de los dnlitos cualificados por el resultado, 
nsf rono sus afinidadcs con la preterintenclén, no 
qiicca sino adecunrla a nuestro objeto de e^tudio 
con el fin de determlnar si el aborto con reeultA- 
do dc mucrte o lesiones graves cumple los roquiei- 
tos que llevnrian a englobarpe dentro de dicha ra- 
teroria delictiva.
Contetnploinos la estructura dol tlpo) nos on- 
contranos con un hccho tipico do aborto doloso (ajc 
ci6n inicial illcita), acompaflado do una consecuo^ 
cia iAs grave f|o qucrida por el agente ( 331), y —  
con un nexo causal quo interrelaciona a ésta con - 
aquel. Hasta aqui, el esquema del tipo résulta —  
idémtico al ya estudiado respecto de los fie lit os - 
cualific^ados por cl resultado, ^Podcnos dccir lo - 
iis lo on cuanto al carActer dc rcspnncahilidad ob­
jet iva présente cn toda hipétcsis de cualificaeién 
per cl resultado?. ^Puedc afirmarse quo cn ol men- 
cionado supuesto falta toda referenda a la culpa- 
l iMdad, basAndose la încriminaciôn en la ncra con 
currencia de una relacl6n causal?.
(ill) Si la consocuencia fuese querida, no habria
lugar a la tipificacién por el Altimo pArrafo del
articulo 411, y mi a un concurso de aborto y asesi. 
**®to,(por concurrencia de la agravante de alevosiT)
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El fnuito e» controvurtldo y ba lotivado difc- 
rentes tornas <ie postura i>or parte de los autoreaj 
las distintas opiniones pucden «Intetlaarse en ->• 
très tesis fundamentales:
i) El aborto son resultado de muerto o lesio- 
ne a craves es un conplejo de dolo con respect© del. 
rcîsultado de aborto, y dolo eventual o culpa conn-
rlente con respecto del result ado ulterior.
b) El aborto con resultado de muerte, o leaio 
nés fxaves es un dellto prcterintenclonal.
r) ET aborto con reeultado de muerte o lesio- 
nos graves es un supuos^ de responsabilidad objc- 
t Iva.
Junte a las cuales cabe citar la sustancîa ~ 
por FERRER SAMA Que configura tat hlpdtesls corno 
un cas© de délit© complejo, y que no Incluimos en 
la clàsifiracidn anterior por no trsktar de la au- 
sencia o presencla de culpabilidad referida al rjs 
sultado grave, constItuyendo, m^s bien, un proble- 
nn de de11611 acl6n tdcnica* (132),
(352) FERRER SAMA )C©mentarlos. Tomo IV# cit,pag. 
312) ale^ ra que **co«to quiera quo nos encontramos a^ 
te dos résultados causados por la conducts del au- 
tor cuales son im aborto y #na marte (o unas lesl^
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1) lA 1BS1S DBL POLO EVEWTOAt
Pasemoa a continuaci^ ii al exâmen de les dis* 
tintos puntos de vista cnuneiados*
nea) y n n h o B -nicMpre habrian ri© mmv punlbta» 
por separado en todo caso, no cabe la menor duda 
do que la considoraciôn que nieroce la figura que 
roanntamo* en Ta de dellto eonplejo*. A éatàte- 
«is cabc hacer las siguicntcs observacionos; ©n 
pri jor lu ar, si parti nos de la idea (ya expueata 
en otro tugar de met© trabaio) de que ni delltn 
i i%30slblc de aborto por inexistencla del objeto, 
sin resultados létales o lesivoa para la e®baraa^ 
de, ne impune, entofico» nu ni caso de prdctlca» 
abortivas sobre mujer no eneinta creyéndola e-ib^  
raaarla no habria doa dolitos puni b le# ”per «©* - 
pues el de aborto l?nposîble no séria punlble,àl- 
eanaando su valor penal ônicamente nedlAUte la c# 
concurrencla del segundoj pero ea que ademia,como 
dice PELITALA /en los dolitos complejos*•* a la - 
loble Irsidn corresponde una dobln nanifestaclAn 
de voluntad (il fatto neîla teorfa general© del - 
reato, pag, I76, Padova 1930; vld, en el rnis 10 —  
sentido; RAIURRI. Delitti agrmvatti dall*cvento - 
a reato eomptesse. Sctiola Positiva 1917, pa^.2t3 
RICCIO. Concorso di reati n delitti qualifica^1 
délit avento. Annali di Blritto c Procédure Péna­
le 191%\ pag, 666); XŒRDE, I dellttl con dopplo 
cvento, Rivista Penale 1938, nag, 11) siendo aef 
que, en los clelito* cualiflcado» por el résulta do 
falta por définiciôn la voluntad referida al re- 
Gul ado '-ms pravf', Una ywstura ocldctlca serf a la 
îjuintcnida por DSI ROSAb, Cobo y RODRIQVEZ NOIRQUÜD 
que estinan que adn considerando que el ^ârrafo 
alucîiüo coaetituy^ una bipdtesis de deXito co;*pl^ 
io, *dste no excluye la apreriacidn de delito cua 
lificâdo y a que ambas no resultan incompatibles» 
(Delitos contra lae |X>rsonaB, cit. pag. 361).
252
La teals del c’oTo eventual es grata a nuestra 
jurisprudcnrla f>ara Justiflcar la imputacidn del 
result ado grave, y nogar la responsabilidad
ol.ietiva Til postura probablomente tonga au
oripen en la Circular de la Fiscalla del Tribunal 
Supremo de 1941 que derla aai: **Bn l#a ley prece­
dent e do rmerte sobrevenida detormina la agra#A- 
el6n do la pcna cuando ledlara isiprucloncia (334), 
es docir, tenia el ovento la con«leraci6n del de­
llto culposo. Mas como éste ae caractérisa a eat©
Asl, ont re otras, la® STS de *^-VH-194' dice 
quo "el present© precepto sanciona tree aupuestos 
do hecho diatlntos entre ai, ddnde apart© del prop^ 
site delictlvo, su autor respond© por la doctrina 
del dolo eventual do la fauert© o leaiones graves - 
que sobrevinleran, sin el deseo directe d© causar- 
las, aunquo s£ con vistas de los rlesgos que ©ntrj^  
nan los raeclios puestos en prictica con inlmo do —  
producir el aborto", Vld, en el mismo senti do las 
STS dc If-XI-lPdP; 20-XII-19"0; 1-VII-19^^J lO-V- 
1960) :-JC-1962j 2S-XI-1963) 22-IH-1966 y 13-VI-
(334) El articule 417 pârrafo ûltimo del CÔdigo de 
19^^ dccia asfî "cuando a consecuoncia de al>orto, 
resultarc la auerte de la niujor ©mbaraaada, se im- 
pondrin las penas roepectivas en su grado miximo, 
sic’ipre que hubierc media do imprudencia y no c<xre^  
pondiere mayor pena, conforme al articulo 558®»
( Citac’a % or DEL ROSAL on "Ab o^rto con reeultado
muerte® cit. pg. 117.
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respecto por la voluntarla falta do previsl6ti del
caHo, V en rstos cariO'; mu prcvimiAn romo poslMo 
no puede faliar, '.arrce In ^ idablc qur so t#atn dc 
un dolo eventual” (3' ) ♦
Ani r m s'C car i la erf tea do este Intent© 
f'o lustif 1^  nri6n, 'c 1 oqqur no ea slno una In.iua- 
tifical Ic rualxf lraci6n or '-T result ado, convie- 
nr rnrordar qu6 dc cnfrnderse t>or dolo even­
tual, V males sov rnr caractères, con el fin de 
verific«ar -au conrurrencia en el supuesto contem- 
plac’o. RANIERI ent inn -'c que estaraos en presencla 
de un dolo eventual ”cu:inc'o *^1 su.jeto, queriemlo 
el fvento que estA n «u ;ropdeito, se représenta 
CO o posible la realizacl6n dc otro rosultado que 
arore, /uni e enl e con c| ever to directement c que- 
riiO, on su voluntad, aceptando ©1 rlesgo" (336), 
De acu‘*'rc^ o eon esta eoneeptuacl6n, el dolo even­
tual vcnt.'ria const it uido por los slgulentes ele­
ment o« I
a) Intencl6n dirirlda a la produccl6n dr un
deter alna-^o resuld a 'o.
l ) Existcnr i.a do un ri sro ; roducci6n de 
un serundo resultado no direct«atente querldo.
(3 d) RANIERI. Manual. . I. cti. pgs. 260-271
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c) Provision (ropresentnr-iAn) por parte del 
mujeto de que la acclôn pueata en marcha por él 
PU©de (337) acarrear un seguncfo reeultado no que- 
rido.
d) Indiferencia ante la poeibllldad de pro^c 
ciàn de eeto eegundo reeultado. (338).
En conclueidn, es prefnrible causer el reeul 
tado antljurfdico persegiâ-o p cvltar cl repreeen- 
tado rono poeiblc (339). No pue de, por ello, hablajp^  
se de dolo eventual cuando "el autor créa errdnea-
(337) Subrayamoa el término "puede" para dl«tin—  
guir ©1 dolo eventual del dolo Indlrecto, en el - 
que el reeultado debe no césar iaînento sobre venir,
(338) Alrunos autores prefleren hablar de acepta- 
oidn, pero noaotros conaidoramoe que la aetltud del 
agente ante la po»lbilldad de produccidn de este - 
segundo resultado o® na® pasiva que activa,por lo 
que no estimamos correcte hablar de aceptacidn —  
(pues date término entraOa una toma de postura), 
preflrlendo el término "Indlferencla", con toclo lo 
que de conducts omis!va (no impedlr) «upone.
(339) to que hace resaltar VON MlPPEt (Deutsche* 
Strafrecht. II. cit. pag, 313)5 "baya dolo eventual
cuando la producclén del reeultado antljurldlco re
présentado como posiblc fue para el autor mas qucr^ 
da que la renuncia a su hecho".
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mente que la accién dlriglda a la evitaciÔn de# 
reeultado accesorlo aîcanssarâ con seguritind esc 
objetlvo,. ta voluntad de cvltacidn excluy© la 
aeeptaclén de una voluntad de produccl6n" (340),
De iiodo general y no oxhaustivo (ya que no 
pretf ndemos en est e lugar hacer una monografla 
sobre cl dolo eventual), podowo augerir en toj^
no al tema do® tlpos de cuostionesi
a) el problema de la inrlualén del dolo even 
tuai dentro de ta estera del dolo (341),
b) El problena de su deallnde respect© de la 
culpa consciente,
Respocto de la pr liœra de las ouest lone s enun 
dadas ha de resaltarse Que, si bien no habrla pr^ 
blciîia alguno en rcconduclr la catogorla del dolo - 
eventual a la mâs genérlca del dolo « partir de 
una teoria de la rofwesentacl6n, la dificultad 
ce, sln embargo, si se parte de una visldn volunta
(310) ARMIN KAtlFllANKf, El dolo eventual en la es—  
tructura del dellto* Traducldo por SÜAR£Z MOHBBS 
ADPCP I960, pag. 195.
(341) Ya que, sogdn KAÜPMAN# (El dolo eventual en
la estructura del dellto, cit. pag. 193) "lo que - 
hace falta es una doctrina unltarla del dolo que, 
segôn la estructura y crlterio» del alamo, deter*^ 
ne también las fronteraa de ésto) no en cambio, -
una doctrina especial del dolo eventual",
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rist-a del dolo (r )), SegÉ» GALLO, "o hay que re 
nunciar a dofinlr rl dolo cono voÉuntiicl del even­
te, o considerar que ol dolo eventual, en lugar - 
do representor una forma de dolo, »e Identifie* - 
con aqudla particular ©specie de culpa quo cs la 
culpa consciente o culpa con represent*cl6n* (343) 
Esta dltlm aflrmacl6n nos lie va a la consi^racdén 
del segundo de los problemas planteadost el de lo# 
limites entre el dolo eventual y la culpa con«ci©i| 
to.
La doctrina dominante cifra t«l dlstincién - 
en que el hecho de que, tUndose en ambos una no - 
voluntad del reeultado y una reproeentacién del - 
mismo,en el dolo eventual dicho reeultado se oonaj^  
c’era como probable (se acepta), mientras que en la 
culpa consciente se confia en su no acîvenlniiento - 
(344), Para BHGXSCH, "una dlferoncia entre dolo —
(342) BRICOLA, Dolus in re ipsa* Osservazioni in 
tema di oggeto e di accertamento del dolo. par* 29 
nota 4'^ . Milano I960,
(343) GALLO. II dolo opgeto e accertaraento. In Stij 
di tJrbanati, XX, par, 221. Clt. por BBCCARI .La - 
consequensa non voluta, pg. 149# not* 81.Milano 1963
(344) QÜINTANO RIPOLLES. Tratado do la Culpa.pr 168 
Barcelona, 19^8. Sin embargo, como el mismo autor
comenta en otro lugar (culpa c imprudoncla en la - 
doctrina y en la prletica. ADPCP 1954. pag. 66) E* 
cuantla de la ppevislbilldad y aén do la temeridad 
no deflnen on nuosto Dorecho poaitivo la culpa, ni
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eventual y culpa eonaclcnte #61o puede encontrar­
se en un diatinto grade de indlferencla* (345).
En nuestro ordenamiento #urfdico-pena1, el - 
astmto »e complies por rasén de la "atlpicldad* 
de la menclonada variante dolosa, Como dice FERRER 
SAMA, "En el texto del mismo (del Cddigo) no ## - 
encuentra nif^tdn precepto en el que pueda conside 
rarse recogida la hipdtesis de este grado de dolo. 
Tampoco en los cornent aria ta s y en el Jurispruden- 
cia espaflola encontramos una base de orienta cidn 
respecte a la nocidn del nismo* En un intente de 
encajar su concepto dentro del marco de nuestro- 
Cddigo penal tendriamos que seguir necesariamente 
une de los caminos sigulentest
•••• la diferencia siquiera del dolo perfecto o - 
eventual. El caso del aborto homicida del 411 es 
Ruficiëntemente clocuente a este prop6sito. Ocaslo 
nado el aborto volimtarlo con la mdxima pericia - 
ginecoldgica )i precauclones higiénicas, ël la nug^ 
te eobreviene bay dolo, en cambio, si falta la in 
tencidn criminal previa y la laâ# ignorante de las 
campesinas manipula tcmerariamente para asistir - 
ni parte, ocasionando la miertc... existiria bord^  
cidio imprudente y no doloso, ni eventual siquie­
ra."
(345) EÜSXSCp# Bntersttcbungen Rber, vorsats und - 
PahrlXssigkeit.pag. 233. Berlin 1930.
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1*) CoiMiiderarle incluido en la araplia férnm 
la de la voluntarledad que noa da el articulo 1®. 
Mas tal sistcma séria Inewapatible con la Interprj» 
taeidn que a los oêectos del delito doBoso se ha 
venido dando al término "voluntarla#", ya que en 
el dolo eventual lo que existe es una voluntad In­
directs, que esté muy lejos de ser lo que segdn la 
opinién ciKsàn enclerran taies términosf "intenciôn 
y "malicia",
2®) Ante tal dlficultad, podria pensarse en 
eomarcarlo no ya como tal dolo eventual, sino en 
cl érea de la culpa, en el articulo 558 (actuaîmen 
te 565). Este dltimo crlterio signifies una gran - 
Impcrfeccién técnica al considerar como forma cul- 
posa lo que en puridad es dolo eventual" (346).
Adn no participando de la oplnién que ve en 
et término "volw»ntarias" ciel articulo 1® el cquiya 
lente a "dolosas" (con lo cual no tendriamos, en 
principle, inconvenient© en reconducir cl dolus - 
eventuali# a dicho tipo al coneebir que cl mencio- 
nado término se refiere a voluntariedad de la ac- 
cién y no del reeultado), consideremos éreferible
(346) FERRER SAMA» El error en el Derecho penal. - 
pag. 93. Murcia 1941.
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la segunda de las opciones, siguiendo a RODRIGUEZ 
MUNOZ, (347), atendiendo, sobre todo, a la cxtra- 
ordlnaria cüflcultad de deslinde entre el dolo —  
eventual y la culpa consciente, y a la relatlvidad 
de los criterios que con tal fin se han util!zado* 
Como dice NUNEZ BARBERO, "tal diferenciaclAn depen 
de, a menudo, de elmentos fugaces, de cambios dlf^ 
elles de captar, y en definitive, précticamente, 
de la apreciaciôn por parte del juez de rasgos y 
matizaciones casi imperceptibles en relacién al es 
tado sicolôgico del autor en el mometito de la ac- 
ci6n constitutive de la infraccién" (348).
El que hayamos traido a colacién toda la ant^ 
rior problemética responde a la idea de que résul­
ta raucho més diflcil de ©xplicar una cualificacién 
por el resultado a tltulo de dolo cuando éste ha - 
sido cornetido culposamente, (349) que cuando puede
(34#) RODRIGUEZ MUNOZ. Notas al Tratado de MEZGER.
II. cit. pag &8I y 182. vid, en el mismo sentido. 
RODRIGIBZ DEVESA* Parte General, cit. pag. 396* y 
FERRER SAMA* Comentarios.I.cit. pag. 34*
(348) NUËEZ BARBERO. El delito culpso.pag. 39. Sala 
menca 1975# vid* del mismo autor: la ©structuraci6n 
Juridica del delito culpeso. ADPCP 1974, pg. 87* 
Para un mayor desarrollo del tema vid. JESCHECK.Auf 
bau und Stellung des bedin^en Vorsatzes in Verbre- 
chensbegriff. Festshcrift für Erik Wolf.pag 473. - 
1962, cit. por NUÎJEZ BARBERO. El dellto culposo.pg 36
(349) De la misma opinidn es MUROZ CORDE (Derecho 
Penal.Parte Especial, prr, 38, SevÜla 1976,
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sastenerse que se ha dado algdufi tipo de dolo# Cia- 
ro es que aparece corio mucho mâm Inexplicable el 
que 1déntlca cuallficaclén se dé a aquellos resul- 
tados no achacables ni a dolo ni a culpa del agen­
te « # • #
Centrândonos ya en el tema del dolo eeentual 
en relûcién con el éltimo pérrafo del articulo 411 
hcnos de examiner si los elementos que supraclta­
mos como caracteristicos del dolo eventual concu- 
rren en dlcha hipéteais, con el fin de establecer 
la razén o akirazén del Tribunal Supremo al soste- 
ncr que la agravacidn de la pena se efectda en —  
funcién de una raw r^te dolosa (dolo eventual), lo 
que le lleva a afirmar que cl pérrafo en cuestién 
contiens una referenda a la culpabilidad y, con- 
secuentomento, a negar la presencla de la tan te­
rni da responsabllidad objetiva,*
Veaîf»©#, pues, esos elementosi
a) La iitteneién va, desde luego, dirigida a 
la produccién de un resultado antijuridico de a- 
borto*
b) Ko puedc afirmarse categéricamente que —  
exista riesgo de produccién de un segundo resultj^ 
do junto al perseguido de aborto (aén cuando el -
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TréBunal Supremo aluda conetantememte al binoraio 
rleego-consecuencla a la hora de conaOulr au te­
als del dolo evebtual) (350). Es evident© que en - 
los supuestos de aborto intentado o realizado con 
medios sanltarilaraente improcedentes o inadecua- 
dos, o en condiciones antlhigiénlcas se encierra 
un rieago cierto de produccién de ulteriores corn 
plicacionea para la vida o la integrldad fisica 
de la mujer (351). Sin embargo, domo dice QUXlITAlfO 
RIPOLLES "pértese en tal criterio (el jurispruden 
cial) de la base gratuite de que en las intevencio 
nea abortives se acepta la muerte de la abortante 
como un resultado probable, eiendo asi que no hay 
en el scto otro grado de previsién que el de sinzée
(350) Asi entre otras en STS de 19-11-1948: "grave 
riesgo de muerte a que era expuesta la abortante" 
y STS de 20-XII-1950: "no podia desconocer el gra­
ve Riesgo que para la inRegridad corporal y vida - 
de la abortada envuelven esas maniobras abortivas" 
(en esta sentencia se aprecia claramente la presim 
cién de aceptacién determinant© de una presuncién 
de dolo)•
(351) GIMBBRHAT (^Cuando se conoce la existencia - 
de una victims en la omislén del deber de sororro 
del éltimo pérrafo del articulo 489 bis del Cédigo 
Penal?, Revista de Derecho de la Circulacién 1963 
pg. 23, nota n® 88) eonsidera que "la muerte de la 
embarasada puede parecerle probable, puede conter 
con elle, a la persona que, con absolut o desconocjL 
miento de las técnicas médicas, se dedica a reali- 
zar abortos clandestinos de los que se han dérivado
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y remota posibilldad. no mayor que la de cualquier 
otra Intervenclén quirârgica conténdoae entre lae 
méa senclllaa y menoe arrieegadae cuando se verlM 
ca por personae peritas y con arreglo a la técnica 
obatétrica moderna" (352). Por oMra parte, como —  
apunta G3MBBRNAT (353) es diflcil conceblr Iraprudoi
••• ya, en anteriores ocaslones, graves lesiones - 
e Incluso la muerte de la mujeres Intervenldas". - 
De otro lado, la existencia de dolo eventual es - 
pis perceptible en el tipo de tentative imposlble 
de aborto por empleo de medios InadecAados por cuan 
to que dichos medios, inadecuados para ocasionar el 
aborto, suelen ser adecuados para producir resultjm 
dos lesivos, e incluso, mortsles dado su frecuente 
carécter téxico (vid. un estélogo de los mismos en 
CARVAJALLIMO MOHTASO. El aborto criminal en los pal^  
ses hlspénicos. Madrid. 1956)| lo que no obsta para 
que ses perfectamente concebible la utillsaclén de 
medios inadecuados para abortar perfectamente InocuDS
(352) QUIMTAHO RIPOLLES. Tratado de la Parte Espe­
cial. Torao I. vol. I. pag. 659.
(353) GIMBBRRAT. Delitos eus11fIcados... cit. pag. 
173) vid en el mismo sentido: DEL ROSAL.COBO vRO- 
WIGUEZ MODRDLLO. Delitos contra las personas,cit. 
pag. 366: "en supuestos como éste no cabc la mernor 
posibilldad de hablar de dolo eventual, y sln embajr 
go, también esta hlpétesis es perfectamente recondu 
cible al dltimo pérrafo del articulo 411".
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cia (y, por consaguiente, previsibilidad del resujl 
tado ulterior) en el médico que aplica toda# las 
técnicas cintificas conoeidas para que la mujer no 
at^ fra ningûn dafio fisico con ocasién del aborto# - 
Si la abërtamtë^ a peaar del culdado prestado por 
el médico, résulta con lesiones graves o muere, - 
&d6nde esté en tal supuesto el riesgo prévisible? 
^dénde la infraccién del deber de cuidado?# T, sin 
embargo, el médico habré de responder por aborto 
con resultado muerte-lesiones graves a tenor del 
dltimo pérrafo del articulo 411. Hemos de concluLr 
pues, que no puede decirse que se presume la ace£ 
tacién de la consecuencia més grave por parte de 
todo aquel que practice un aborto, pues esta afir- 
macién, llevada a sus éftimas conseeuéncias légi- 
cas, nos baria deducir que la embarasada que se - 
produce a si misma el aborto ha de aceptar su muejp 
te o sus lesiones} una cosa es que las haya previj# 
to y otra, muy distinta, que las acepte. Ho puede 
generalisarse pues en lo tocante a una justifica- 
cién de la imputacién del resultado més grave a tl, 
tulo de dolo eventual por consiëorar rcs que en - 
la operacién abortive existe un riesgo tan claro 
que no ha podido dejar de ser previsto} un unos - 
casos ésto seré cierto, y en otros nucho noÜ>seré# 
Por ello, seguimos en nuestra idea de que la régla
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general ea la reaponaabilidad objetlva, aAn cuando 
en algunaa ocaalone# quepa montar el julclo de re­
proche aobre la existencia de una forma de culpab^ 
lidad (dolo eventua1-culpa consciente),
c) Bn cuanto al factor mismo de la previsibi- 
lidad del resultado mis grave, data se poye en la 
frecuencia de produccién de tal tipo de résulta dos 
siendo éste un dato que bariarâ segdn sean las cir 
cunstancias en las que el aborto haya sido practi- 
cado, y segdn fueran los medios empleados a tal —  
fin. Asi, mientras que a veces sea prévisible por 
el comdn de los hombres el adminimiento de una con 
secuencia mas grave que la querida, dadas las con­
diciones inadecuadas en que se réalisa la operaéèén 
abortiva, dicha previsién necesaria faltaré en el 
caso de aborto practicado por un facultativo segdn 
la ^ f^ls. Insistimos una vez més: en unos casos ha^  
bré previsién, en otros nos (a no ser que se pres^ 
ma). Ihievamente hemos de decidir que la régla es
la responsabllidad objetiva.
d) Por lo que respecta a la indiferencia con 
que el autor acoge la posibilidad de produccién —  
del resultado mas grave (aceptacién), qué duda ca­
be que se daré frecuentensite (d#do que aquf y ahcra 
el aborto constituye por desgracia, una operacién
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de indole leicrativa). Sin embargo, el hecho de que, 
una vez comenaada la verificacién de la conaecuen- 
cia ma# grave, el raiamo sujeto que ha practicado - 
el aborto trata por todos los medios a su alcance - 
de evitarla (ausencia de aceptacién) no ## ébice pa 
ra que, caso de rasultar sus esfuersos baldios, di­
cha consecuencia no querida ni aceptada le sea trapu 
tada a tenor del éltimo pérrafo del articulo 411#
En consecuencia, y de acuerdo con la déctrina 
dominante, no cabe hablar de dolo eventual como fun 
damento de la imputa cién de la consecuencia més grji 
ve (354). Por lo tanto, rechasamos de piano la doc­
trina jusiàprudencial que, no solo se contradiée - 
a si misma en algunas sentencias (355), sino que —  
vuelve sobre sus propios pesos en recientea fallos, 
no exigiendo elemento culpabilista alguno gara que 
se consideren cumplidos las hipéRRsis comprend!das 
en el éltimo pérrafo del articulo 411. (356).
(354) FERRER SAMA. Comentarios. Torao IV. cit. pag. 
311 y ss.
(355) Vid. ad exemplum. STS de 13-VII-#»69.
(3#6) Vid. entre otras STS de 3-VI-19 54 y 5-V-1972 
"imierte de la madré, querida eventuaIraente o no, y 
prevista o no".
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2) EL ABORTO COU RBSPtTADO PB MIICTTB-IJB8I0WE8 
GRAVES COMO DELITO rRETERIMTEMCIOMAL.
El segundo punto de vista raencionado sobre la 
naturalésa del precepto estudiado, es sostenido en 
solitario por JZMEMBZ DE ASDAt quien afirna que —
■caractérisadamente prêterintencioma1 es el caso 
de aborto con resultado de muerte o lesiones gra­
ves". (357). Dada la asimilaci&n que en notas ante 
riores preconisamos entre las categories del deli­
to preterintencional y del cualificado por el re­
sultado, tanto dm llamarle de una u otra forma.
3) EL ULTIMO PARRAFO DEL ARTICULO 411 COMO - 
HIPOTESIS DE RESP0H3ABILIDAD OBJETIVA.
Visto el escaso peso de los dos criterios an- 
tevistos, no nos queda sino apreciar lo acertado o 
no de aquella teoria segén la cual el pérrafo tan- 
tas veces aludido no séria otra cosa que un vesti- 
gio més de la ya criticsda responsabilidad objetiva 
o por el resultado.
(357) JIMEBBZ DE ASDA. Tratado. VI. cit. pags.lOZ- 
103. Ro entendemos, sin embargo, como el mencionado 
autor logra compaginar esta configura cién con su t£ 
sis de la exigencia de previsibilidad en la poetnr- 
itttencién, a no ser que considéré que en todos los 
supuestos de aborto con resultados létales o lesiws
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DEL ROSAL, entiende que "el legialador, en 
esta figura de delito ha contemplado un tipico ca 
so de responsabilidad por el resultado (muerte o 
lesiones) no querido, ya que lo que se quiso fue 
la realisacién de un delito doloso de aborto, ha- 
biendo sobrevenido el resultado a consecuencia de 
aquel, pero sin que la conducts dolosa de la per­
sona abarcase el resultado éltimo. Por eso basta, 
para la subsuncién de los hechos en esta figura - 
deléetiva la existencia del dolo querido para la 
consuraacién del delito de aborto. Estamos por con 
siguiente ante el hallamgo de un delito cualificj» 
do por el resultado, tan opuesto a un entendimien 
to cor re cto de la teoria de la culpabilidad" (358).
Esta opinién resume la de la gran mayoria de 
nuestros autores (359), con la excepcién ya citada
•••• se da previsién delos mismos por parte del - 
autor del aborto. En el mismo sentido de conside- 
rar el aborto con resultado de muerte-lesiones —  
graves como delito preterintencional, vid. RENDE 
I. delitti con doppio evento. cit. pag. 4.
(358) D#Ë ROSAL. Aborto con resultado de muerte. 
cit. pag. 122.
(359) QronPANO RIPOLLES. Derecho penal de la culpa 
cit. pag. 482; ROMUODEZ DB1B8A. Parte Especial, 
pgs. 82 y 83; DIAZ PAL08. Aborto. cit.pag. 90.
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, Aë FERRER SAMA. Si a *ésto afladimoa que la juria- 
prudencia del Tribunal Supreme ha de&êardo en di­
verses sentencias "ser indiferente que el resulta­
do de muerte haya sido o no previsto por el suje- 
to, no pudiendo admitirse en cuanto a tal result#^ 
do la nocién del dolo eventual ni la de la causa- 
cién por imprudencia temeraria" (360), afirmando 
en otras que en estos supuestos estamos en presen 
cia de un delito cualificado por el resultado (
(361), no cabe objeccién a la tesis de que nos ha^  
llamos ante un claro exponent© de la rssponsabil^ 
dad objetiva.
En base a todo lo expuesto, creemos que los 
très supuestos contemplados en el #&timo pérrafo 
del articulo 411 componen ejemplos tipicos de de­
litos cualificados por el resultado, por lo que 
no dudamos en dictaminar su naturalesa como taies.
(360) Vid. entre otras: STS de 4-XH-1943; 3-X-1945 
30-1-1948 y 20-XII-1950.
(361# Vid. entre otras: STS de 13-VX-1969| 21-X- 
1970; 8-XI-I97I; 27-9-1971; 11-I1I-1971J 4-IV-19I2 
y 27-VX-I972.
CAPITULO ®
FR0BL8MAS DE PARTICIPACION EN EL ULTIMO 
r\?vRAFO DEL ARTICULO <11.
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PROBLEMAS DE PARTICIPACION EN EL ULTIMO PARRAFO 
DBL ARTICULO 411.
A) DOCTRINA GENERAI. SOBRE PARTXCIPACIQN B» 
DELITOS CUALIFICADOS POR EL RESULTADO.
En los dolitos cualificados por el resultado 
Boautores, inductores y cooperadores necesarios - 
responden, al igual que el autor principal, del 
resultado mas grave, a pesar de que dicho evento 
no haya sido cubierto por su dolo (362). De acuejr 
do con ésto, la régla general establecida por el 
Tribunal Supremo en materia de participacién en 
un delito cualificado por el resultado es la de r 
que los participes responden, al igual que el - 
autor en sentido estricté, . no sélo por la conduc 
ta base, sino también por el resultado cualifican 
te (363)} postura jurisprudencial que 61MBERNAT -
(362) RCNNIIQUEZ MOURULLO. Comentarios. cit.page. 
842, 860 y 869.
(363) Vid entre otras: STS de 15-HI-19 5} 84 y 28 
-11-1960 y STS de 19-XH-)i|^ .^5j^ "^si se entiende que 
coda una de las modalidades en^e{^articulo 501 del 
Cédigo Penal define a un delito cualificado por el 
resultado, entonces no cabe duda de que dicho pro- 
blema de la participacién automâticamente queda re 
suelto, ya que si autor fsrincipal y participe han 
querido el hecho-base (el delito de robo), entonces
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califica de consenouente ya que, exletlendo en es­
ta categoria de delitos una injusticia fundamental 
como es la de hacer responsable al autor de la ac- 
cién principal del resultado cualificante, porque 
ha querido la accién base, "no es nlngdn absurde 
sostener que los que han tornado parte en la ejecu 
cién, han inducido o han woperado dolosamente al 
comportamiento base deben ser tratados como el au­
tor en sentido estricto. Si la ley impone que a 
te se le ha de imputer el segundo resultado (no - 
querido) dérivado del primero (querido) no supone 
flesigualdad aplicar idénticos principios a los que 
estén en la misma situacién del autor principal, - 
ésto est a los que sln querer el segundo resultado 
cooperan indencionadamente en el primero" (364).
Esta idea no encuentra, sin embargo, apoyo lie 
gai en nuestro ordenamiento por no existir un prjB 
cepto que, al estilo del articulo 116 del Cédigo 
penal italiano, resuelva positivamente la cuestién
  entonces la simple relacién cusal que liga
aquella accién antecedente con el hecho-consecuen- 
cia (homicidio, lesionss, etc.) bastard para impu- 
tar también al participe taies resultados, por més 
que no los haya querido, ni adn siguiera previsto"
(364) 61MBBRKAT. Autor y Cémplice en Derecho Pénal 
pag. 308 y 309. Madrid. 1966.
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(365), porlo que para au defenaa o crltica heraos 
de acudir, una vez maa, al anâlials de lo que ao­
bre el tema dicen loa autores.
(365) B1 articule 116 del Cédigo penal italiano 
dice asi; "si el delito cometido fusse diverse - 
del querido por alguno de los concurrentes, tam­
bién éste responde, si el evento es consecuencia 
de su accién u oraisién". Este precepto introduce 
en el r ' ordenamiento penal italiano el prin­
ciple de responsabilidad objetiva también respe^ 
to de los participes, Por ello no es de extraftar 
que, en el tema que nos ocupa, los autores italija 
nos consideren que todo aquel que participe en 
un aborto, y cuya actuacién sea condicién del re+ 
sultado de muerte o lesiones (relacién causal que 
viens exigida por el mismo articulo 116), respon­
de de dicho resultado.Vid. en este sentido, entre 
otros a t MAKélBi. Tratatto. VIZ. cit. pag. 591| 
PARRAIN. Manuals. Parte Spéciale, cit. pag. 572} 
RARIERI. H  concorso di pid persons in un reato 
pag. 271. Milano 1949} SALTEtLI-RCMANO DI PAiCO 
Commento teorico-practico... cit. pag. 136} TOCCI 
Il procurato aborto, Trattato medio-legale. cit. 
pag. 167} VIS CO. %,#abwto crirainoso. cit. pgs, - 
427 y 428.
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La dogmética alemana, concorde con la exlgen 
cia (inaerta en el è 56 del StGB) de que «e dé por 
lo menos culpa para poder procéder a la Imputacién 
del resultado més grave sobrevenldo, establece que 
para que dicho resultado pueda series imputados a 
los participes en la accién principal, es precise 
que comturra culpa en todos y cada uno de éstos. 
Asi JESCHECK afirma que "cuando varias personas - 
realisan el dellto cualificado peo el resultado, 
hay que atender slempre al delito base dolosamen­
te pro Aiddo. Segdn el é 50,1 (366), el que se a- 
plique este marco penal (agravado) a cada uno de 
los participes (coopeBador, inductor o coautor) 
depende de si la consecuencia mas grave fue previjs 
ta por éste, independientemcnte ëe que el autor 
principal haya obrado dolosa, culposa o inculpa—  
blemontc. En los delitos cualificados por el re—  
sultado, dnicamente son penados aquellos partici­
pes a los que pueda reprochérseles, al menos, im­
prudencia con respecte del resultado final" (367)
(366) El é 50 del StCB dice asi: "cuando varios - 
participan en una accién, cada cual #s punible me 
gdn su propia culpa, sin consideracién de la cul­
pa de los demés".
(377) KBSCHECK. Lehrbuch... cit. pag. 515. PERLER 
por su parte, piensa que en la participa cién en  ^
un delito cualificado bssta el conocimiento acer- 
ca de la accién del autor, conocimiento que debe
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Del examen de la dogmitlca alemana podemos aacar 
en conclusién que, cuando falta el requisite legal 
cte la culpa, el participe sélo responde del delito 
principal, no pudiendo serle imputado el resultado 
nas grave.
..... alcanzar al peligro en ella implicite, sin - 
neces!dad de que el coautor haya obrado culposamen 
te. SI el participe conoce y quiere el delito base 
y conoce o no prevé en contra de su deber, cl peli^  
gro enlazado pon el Grunddelikt, esta omislén del 
deber de diligencia basta para que le sea iaputada 
la cualificacién por el resultado (das Erfolgsqus- 
llfizierte Delikt als Gefüirdungsdelikt. ZStW 19 57 
(n® 69). pag. 518.) A. KAtTFMANN. se plantes, a este 
respecte, la objeccién de la no admisién, a nivel 
teélioô de la coautoria culposa y de la participa­
cién culposat "sélo oxîsten dos posibilidades -di­
ce-* o se exige dolo eventual, como minime, en el 
partielle (coautor, inductor o cémplice), respecte 
del resultado que cualifIca (lo que siglifica que 
se le juzga en forma diferente al autor al cual - 
sélo se le exige culpa para procéder a la imputaciéi) 
o se acepta que la participacién en los delitos cua 
lificados por el résultado consiste en una coauto- 
ria, induccién o complicidad dolosa en el delito - 
base nés una autoria accesoria culposa respecte —  
del resultado més grave, solucién de emergencia - 
que ex sin diida incomp atible con la ©structura de 
los mencionados delitos, que presentan una unidad 
interna" (Das Schuldprinzip... cit. pg. 241.) en - 
el mismo sentido* vid. MADRACH. Parte General.II. 
Trad, por CORDOBA RODA, pg. 375/respecto de la fi­
gura del inductor ya que no puede dxrse una induc­
cién culposa). PERLER toca este mismo problems,
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Ho es Aata, por deapracla, la eitnacl6n en - 
el marCO dc fmeatpo derecho positive, d6nde no sc 
exipe Tn presenrla de responsabllidad culposa para 
podcr achacar al aut-or y a los participes en la - 
accién principal cl resultado cuallflcante,
Volvemos, pues, a la prccltada doctrine ju- 
risprucl^ncial que estima que todos los participes 
son responsables por i^ rual del resultado / s r r a -  
vc producldo.
B) DOCTRIHA JBRISPRÜPEHCIAL SOBRE PARTICIPA- 
CIOK EN ABORTO COH RESULTADO DE MPBRTO 0 LBSlOHBS 
GRAVES.
Esta re^la peneral qulebre, aln embargo, pr^ 
clsamentc en supucstos de aborto con re*ultado de 
muerte o lesloncs f^ ravcs. Como se fia la GIMBERMAT, 
*una reclente doctrlna Jurisprudenclal nantlcno.
••« ro lo rcsuelve dlferentemente| para 41 tanto 
cl autor principal como el participe son coautores 
del dellto entero, ya que el resultado culposamen 
te producldo no eimna de una nueva acclAn (Das —  
Erfolfrsqualiflsîlrrte Iblikt und die Tellnahme an 
Ihm. GA 19S4. pp. IS). SEEBALP* rcsuelve cl tema 
a base de conslderar poslbl© la partlclpacldn cul 
posa (Tcllnahmc a-? Erfolf^squnliflslerte Dellkt —» 
und am fahrlSssl^en Dellkt. GA 1964. pair. 162).
276
respecte del aborto con resultado de muerte, que 
si la code1incuencia en el aborto no consiste en 
la partlclpacl6n ën actos q)ecutivos, el participe 
responds sÿlo por un dellto de aborto, y no por 
la nuerte a consecuencla de ëste* (368),
Asl, por ejemplo, la sentencla del TRlbunal
Supremo de 10-V-1960)(en un supuesto en el que la
M c
embarazada âcude a una amlira,'sollcltlndole que
la acompafie a cada de una comadrona ddnde tlene C 
la Intenclën de abortar, petlclôn a la que acce­
de; permanendendo en la entrada de la casa mlen- 
tras la comadrona practice el aborto, murlendo M.
a consecuencla del mlsmo), se dice "que adn cua# 
M.
do quepa co,pllcldad en el aborto con resultado 
de muerte, no se acrédita en el présenté caso —  
otra coopéracl6n que la prestada  ^ al aborto, 
no a las manlobras o manipulaclones que dleron 
lugar al falleclmlento de la abortante, puesto
(368) GIMBBRHAT. Autor y cëmpllce, clt, pag. 308 
QOIHTAHO alaba esta nueva dlrecdën Jurlspruden- 
clal, estlmâadola apoyada por el slgulente argu­
ments ; "por lo que al aborto se refiere, la Indljs 
crlmlnada unidad cmduclrla, y ësto creo es argg& 
raento declslvo, gpMsque ad absurdum, a Inclulr en 
el presunto complejo, ya que no de muerte si de 
leslones graves, a la propla embarasada supervl- 
vlente que eonslntld en el proplo aborto". Trata 
do. Parte Especial. Tomo Z. vol. 1. cit.pag.665.
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que la complicldad no o» forma de partlclpacldn 
sustantlva sino vinculada a la principal de auto- 
rla, y la proceaada fue complice concretameate de 
la parte que résulté victima y que, de haber aobro 
vivido, hublera sldo autora de un ctelito de aborto 
del némero 2 y no del éltimo pdrrafo del artlculo 
411 (369), pero no lo fue en modo alguno de la a^ 
tora material on cuyas actltidadea criminaleo no 
tuvo participaclén de nlnguna eapocle, inhlbiencî^ 
se hasta tal ^unto que permanccld en la puerta - 
de la caaa dondc la operaclén tuvo lugar, sln que 
se le deban, pues, imputar conductaa ajenaa y mè­
nes aén los resultados de ellas".
Mâs explicita aén, en orden a la dlstlncién
osbozada entre actes ejecutivos y aéras colabora- 
ciones (370), résulta la sentencla de 5-X-19é2, -
. .. Esta argumentaclén se nos antoja falaz ya —  
que la cualiflcaclén prevlsta en el éltimo plrra- 
TO del artlculo 411 alcanza énlcarrtente a los ter- 
ceros intervlnlentes en el aborto, nunca al abor­
to llevado a cabo por la propia embarazada, pre- 
vlsto en tipo Independlente,
(369) Creemos que ésto es errénco (qulzl achaca- 
ble a una errata en la trascrlpclén do la sentei^ 
cia), ya que la vlctlma hubiese sldo, en todo cjb 
so, autora de un dellto de autoaborto del artleu 
lo 413. ~
(370) Dlstlncién que, como vereraos, esté en la - 
base de la diferonciacién i|uc la doctrlna At a 11^
na traza entre el artlculo 546 y S47.(corre#pon- 
dlentes, respectlvamente, de los artlculo* 411*2* 
y 413 de nuestro Cédlgo Penal.)
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cîî Im que se considéra que "por ser la figura de 
aborto homlclda de resultado afin del dolo even­
tual , debe referirse de modo exclusive a las per 
sonas ejecutoras de las manipulacAooes materiales, 
o, al menos, a las présentes en dlcho aeto déter­
minante del evento létal, por loque no constando 
taies extremes en la conducts de M. su culpabili- 
a titulo de c6yf»lice se debe limltar al dell­
to de aborto consensual del proplo artlculo 411, 
que es al dnico que se dirigieron sus actos de - 
coparticlpacidn y asistenria" (371)*
^Cdno se ban producldo estas desvia cione s a 
la régla general sentada por el IRlbunal Supremo 
en mater la de partlclpaclén en un dellto cuallfj^ 
cado por el resultado?.
En las sontenclas emitidas desde el momento 
de entrada en vigor del Cédigo de 1944 (372),(con 
la novedacl del dltimo pérrafo del artlculo 411 - 
Incorporado), y hasta el aflo 19 ^7, la complicldad
(371) Vicî en el mlsmo sentldo, entre otross STS 
de 28-XI-1963, 4-111-1965) 27-IX-1971) 14-11-1972 
y 4-IV-1972.
(372) Aunque ya antes de esta fecha, se procedla 
A tlpiflcar el aborto con resultado de muerte co­
mo dellto comptejo de aborto con homlcldlo, dada 
la vlgcncla de la ley de 24-1-1941; vld, STS de 
1C_X_1943.
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Iba rcferlda al ccraplejo prevlsto en dlcbo pérra- 
fo. Asl se aprecla en la sentencla de 1'“-111-19''5 
que, en un supuesto en todo semejante al narrado 
en la sentencla de lO-V-1960 (vld, supra) dire - 
asl: "A,, no puede eludlr la responsabllidad en 
que ha incurrldo dentro de Amblto del pérrafo fi­
nal del artlculo 411,,, para dosplazarla a %a que 
corresponde al cémpllce del dellto de aborto con 
consentlmlento de la mujer, que prevé y caotiga - 
el nénero 2 del proplo artlculo 411# por cuanto - 
la compllcldad solidarisa al auxlllador con el r^ e 
sultado de la acclén a la que ha coopérado eflca^ 
mente",
Sln embargo, a partir de la Importante senten 
cia de 8-XI-19 57 (373), la jurisprudencla eatable* 
ce que, para fJoder procéder a la Incrimina clén a
(373) La sentencla de 8-XI-19 57, en un caso en el 
que la embarasada B, deseando abortar, recurre a 
su cuHada, A,M, para que le ponga en contact* con 
quldn se dedlque a practlcar aîxxrtos, hacléndolo 
ésta, y derivândose de las manlobras abortlvas rea 
llsadas por C, la muerte por peritonitis de E., es 
tlma que "la aflrmaclén del hecho probado sobre el 
deaconoclralento por dlcha cémpllce(A,M) <iel pell- 
gro que podla sufrlr la abortante** Impide poner a 
cargo de la cémplice refer4 que no actda de mo­
do personal o por prop&a mano, aquelles consecuen- 
cias que estén fuera y mis allé, no sélo de su In- 
tenclén, sino hasta de su conoclialento, sln que se 
precise en este caso dilucldar si el desconoclmle^
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tltulo de participe en el complejo prevlsto en el 
Ali Imo pémafo del artlculo 411, ## précise que - 
concurran alguno de los slgulcntes requisitest
- Partlclpar en las manlobras abortlvas causait
tes del resultado létal (374), o ejecutarlas (375),
- o estar présenté en el acto ëm las manipula- 
clones materlales déterminantes del evento létal
(376).
- O Intervenir concrets mente en las manlotu?as 
losivas (377),
- o qur» la actlvldad desarrollada se relacions, 
(’n algén modo, con este dltlmo tracto ejecutlvo dd 
dellto (378),
- o que se bayan accptado como probables o se - 
hnyan prevlsto las compilesclones subâàguientes —  
(379)
^o de las consccuenclas pellgrosas poalblcs, es de
cir, no nccesarlas, de la accién de la abbrtadora
engendra responsabllidad penal para la cémplice —
que se limita a buscar autor que consume el aborto
con Ignorancla de que éste puede acarrear la muerte
de la abortantey
(374) STS de lO-V-1960
(37 5) STS de 5-X-1962
(.376) STS de 5-X-1962
(377) STS de 4-111-1965
(3/8) Sentencla de 27-IX-1971: **®1 resultado que - 
sobrevlno sélo slrve para callflcar la responsabl­
lidad do la ejccutora directs y material del aborto
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Es decir, que, a ténor de la doctrlna juris- 
prudencial, para que pueda estimarse autorla por 
coopcraclén necesaria, o complicldad del artlculo 
16 en reXâclén con el resultado mis grave, han de 
darse todos o algunos de Astos requlsltos. De lo 
contrario, la responsabllidad de estos participes 
se limitaré a la conducts bâslca, ésto es, al de­
llto do aborto consentido del pérrafo 2# del art, 
411, sln que su actuaclôn pueda extenderse a las 
ul ter lores consecuencla s dériva das de esta conduce 
ta principal♦
En cuanto a la Inducclén, dado que ésta se - 
caractcriza por el hecho de hacer surgir en otra 
persona la resoluclén do ejecutar un hecho tlplca 
mente antljurldico, medlantc un Influjo pslqulco, 
y sln qhe el Inductor lleve a cabo actos ejecuti- 
vos (pues ello le transformarla en coautor o en - 
cooperador necesario), es léglco pcnsar que su —  
responsabllidad se llmltaré al hecho béslco de —  
aborto. Para que pudlera surgir au reaponsablll- 
dad respecto del resultado mas grave, séria precj^ 
80 que, adenés de Induclr al dellto de aborto, hj^
•. • puesto que su actlvldad fué la causa eflclen- 
te y jurldlca del evento". Vld, en el mlsmo sentj^  
do STS de 4-IV-1972.
(379) STS de 14-11-1972
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biese cooperado a la prdctica del miamo en alguna 
de laa fermas precltadas*
Lo anteriormente expuesto queda# pues# limi­
ta do a los supuestos de cooperaclén necessrla (a|^  
tlculo 14,3) y de complicldad (artlculo 16), ya - 
que la coautorla del artlculo 14*1 reciblrâ exac- 
tamente el mlsmo tratamlento que la autorla prin­
cipal, Ahora bien, la Imputaclén del resultado —  
viAs grave se dard mas frecuentemente en casos de 
coopera cl6n necessria que en hlpdtesls de cooipll- 
ric’ncl, Para esta aflrmacidn nos basamos en las sl^  
guicntes cons lifer a clones:
1# Los requlsltos jurlsprudcnclales antes —  
menrionados para que la participacl6n en el hecho 
base del aborto sc cxtlenda al resultado mÂs gra­
ve producldo son mas proplos do una autorla por 
cooperacién necessrla que de una complicldad (aaj^  
VO el ya crltlcado de aslstencla a la operaclén 
abortiva)•
2S) Porquo de acuerdo con la doctrlna antes 
eentada, para podcr responder el participe a tenor 
del complejo del dltlmo pérrafo del artlculo 411# 
so preciso que ponga una causa adecuada del resuj^ 
tado, y no una nera condlclén para la producclén
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del minmo, Y no olvldeiaos que la caractcrlstiea 
fundamental del acte no necesario aportado por 
cl cémplice e© que es suprlmlble, "In monte" sln 
que el resultado cleje de sobre venir* por lo que 
no es ni siqulera condlttlo sine qua non, sino - 
nera conditio (?80),
Ahora bien, dada la siempre movedlsa fponte^ 
ra entre las categorlas de la cooperacidn necesa^ 
ria y la complicldad, conviens que, antes de pro^  
se^ Tuir cxamincnos que cntlende el TRlbunal Supt^ 
rao por cooperador necesario de aborto y qdA por 
complice del mismo,
C) DISYIKCION JBRISPRPPEKCIAL EHTRE COOPERA- 
CION NECESARIA T COMPLICXDAD EH MATERIA DB ABORTO,
La llnea dlvlsoria, en nuestro derecho, entre 
cooperacidn necesarla y complicldad es* en deter- 
minados casos, tmiy diflcil de trasar. (iBl), La - 
jurisprudencla estima que la dlferencla entre am-
(380) STS de 1-11-1974
(.381) Vld, para un me j or estudlo del tema t GIMBBR- 
KAT,Autos y cémplice, clt, pags, 31 y ss, ROCRJflGBH 
MOglüLLO, Cornentarlos. clt, pgs, 872 y ss, y CR2B- 
ZO tCBI, "La poldnica en torno al concepto finalljs 
ta de autor en la Ciencla del Derecho Fanal espa- 
iîola", en ADPCF 197^* pgs, 41 y ss.
284
bas entldade» padica en la neccsidad o no neceai- 
dad de los actos aportados, en su improsclndlbll^ 
dskê o prescindlbilldad, on su eooaaez o abundan- 
cia (3B2), Pero, ^qué actos se conoideran neeesa- 
rios e Insustltuible» para la verificaclôn del - 
aborto, y cAales son f!icras condition del résulta- 
doî. (383).
1) ACTOS yo KBCESARIQS PARA LA RBALIZACXOH - 
DEL ABORTO.
El texto del artlculo 16 no nos aclara el con 
repto que se baya de tener sobre la neccsidad o no 
del acto aportado. Por ello heraos de recurrlr a - 
las valoraclones soclo-jurldlcas Imperantes, que 
toman cuerpo en las declelones dsl Tribunal Supre- 
no, y en las opiniones de los autoros, partlendo - 
Bie??tpre de la base 4« que, a tal ofecto, la conclg 
sién ha de surgir de una prevla indlvlduallzacién 
del caso en concreto, con todas las clrcunstanclas 
que le fucron coeténcas, a través de un julclo hl- 
potdtlco posterior, dejando de lado consldora clo- 
nes de tipo general y abstract©. (384).
(382) Asl, entre otrasten STS do 23-11-1973) 1 - U 
1974) 6-VI-1974) 17-XI-197é) 27~%K-1975.
(383) STS do l-ZI-1974
(3P4) STS de I-II-I974 y I7-XI-I9 7 5.
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El Tribunal Supremo# ejecutor de esta tare* 
concret!«adora# ha considerado que el acto es no 
necesario (con la subsiguiente estimativa de com- 
plicidad) en lo® siguientc® casosi
- Cuando la actlvldad del participe me limi­
ta a proporclonar a la embarazada cürecclone® a 
las que acudlr para ver satlsfecho su propéslto - 
fetlclda (385) e, incluso, cuando el aiixlllo lie­
ra al punto de acompaRar peraonalmente a %  embarjs 
zada a presoncla del tercero que le ha de practl­
car el aborto, poniéndoÉes en contacte (386),
(3S5) STS 22-IV-194 5; lO-HI-1954 y 3-VH-1974. 
de 23-11-1973) 22-XII-1973) 29-V-1973) 16-U-1974) 
28-1 y ll-IH-1976. En contra, la STS do 28-IU- 
1973 que, partlendo de la tantas veccs criticada - 
tesls del acuerdo prevlo (vld, para un estudlo mâs 
atîplio GPIBERMAT. Critlca a la teorla del acuerdo 
prevlo, ADPCP 1966, pg, 13 y ss, y en Autor y Com­
plice, clt, pag, 78 y ss), C4wsldmra que "el hecho 
de faciliter éL nombre de la persona que podrla -- 
practlcar las manlobras abortlvas# acompaflândola 
dospuâs al domicilie do la comadrMa, no sélo para 
presentarla sino también para ejecutar los actos - 
crintinales, signlfica una particlpacién voluntarla 
y activa en la consecuclén del fin de plena auto­
rla", punto de vlsta que se acoglo tarablén en las 
STS de 16 - H -1943) 16-1-1947 y 29-X-1970, entre - 
otras, QtJINTATO-ttTHBBRHâT cstlman, por su parte, - 
que ol supuesto es constitutive de complicldad y - 
no de coautorla (Tratado de la Parte BSpeclal.cit, 
pag. 630).
(386) STS do 22-111 y 29-V-1973, Bn contra STS 28- 
lH-1976 y 28-1-1976,
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- Cuando la participaclén consiste en indi- 
cnr a la enhararada predlspueata a abortar (pues, 
de lo contrario, podrla integrar un supuesto de 
provocarién o inclucclén), un mccÜo o procedinicn- 
to 0ara facilitar tal fin, (387) sicmpre que la - 
indicacién se refiriese a un concreto hccho de —  
aborto, pues de lo contrario, si la indlcaciôn es 
on absAracto, y el participe ostenta el titulo de 
facultativo o sanitario, o, no gozando de dichoe 
tltuloe, actâc con Inimo de lucro, séria autor d<l 
dellto prevlsto y penado en el plrrafo 1* del ar­
tlculo 416 (35#),
Por lo que respecta al hecho de acompahar a 
la embarazada al lugar donde ha ëerle prsctlcado 
el aborto, es Impune, castlgândose ânlcamente en 
el supuesto de que en el "acompahar" se halle cqgi 
tenido un elemento de "coacclén moral" (389),
(387) A pesar de el TRlbunal Supremo ha es­
tima do en numéros## sentencla# que "el proporclo­
nar medlo material para la reallsaclén del aborto 
ce, un caso de coopîraclén necesarla (STS de 20- 
XII-1960), Por contra, la STS de 6-VI-19‘'8 califi 
ce de auxllio no necesario (complicldad) el hecho 
de aconsejar un método abortlvo, llegândose, In­
cluso, a sumlnlstrarlo,
/3B8) Asl, QVXHTAyO estima que las conductaa del 
artlculo 416 tlenen naturaleza abstracts, deavligi 
culada de los abortos a que real o eventualmente 
dieran lugar (Tratado de la Parte Especial,clt« 
pag, 686-687),
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2) ACTOS MECESARIOS PARA LA VERIFICACIOM BBL 
ABORTO.
Es curloso comprobar como el Tribunal Supremo 
ba TVîsado de la callficacién de complicldad a la 
de autorla por cooperacléli neceaarla (artlculo 14,
3), siempre que, junto a las actlvldad©® descrltaa 
como caracterlsticas de la complicldad, «e ha apo^ 
tado al dellto, co»tk> "plus" (o cono actlvldad dnl- 
ca), alguna de las slguientes (o todas),
- Pago del preclo de la oporadto (390),
- Aportaclén del proplo cIomAolllo como "locus 
delicti" (391).
- Apoyo moral a la doclsién tomada por la era- 
barazada sin el ctial la decisién de ésta hublera - 
flaqueado (392),
- Aslstencla activa a la operaclén abortlva,
auxlllando al autor material, sln tomar parte di­
rects en la ejecucién del aborto, (393),
(389) QIECHTAHO-GIMBERNAT. Tratado de la Parte Bspe 
cial, cit. pagaV 0 jît y &32.
(390) Asl, entre otras, en STS de 4-VH-1958| 20-1 
19^8# 25-V-l9fB; “-111-1970; 17 y 28-1- y 21-mt 
1972; 23-12-1973; 2-V-1973) 7-322- y 16-XII-1974|
19-IV-, 27-H y 17- XI-1975.
(391) Vld, entre otras, STS de 28-V2- y 9-XII-1963 
4-111-196 5; y 1-11, 6-VI y 16-XH-1974,
(392) Aal, entre otras STS de 29-211-1973. Croeaoa,
sln embargo, que si este apoyo mwal no se traduce
en actos de cooperacién ma ferlai al hecho mlsmo del
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La rasén por la cual estas actividades des- 
critas se conslderan necesmrlas para la producclén 
del aborto, es la de su escases (394) o Insustltu 
blildad (395)» Es évidente que, dada la clandestjL 
nldad de la préctlca del aborto, y las fuertes - 
sanclones que la acompaAan caso de que acarre un 
resultado de muerte o leslones, relatlvamente fre 
cuente cuando los que lo llevan a cabo carecen de 
aptitudes profeslonales,pocas personas querain co 
rrer el rieago de favorecerla, aumentando la pre^ 
ffodlbllldad en progreslén Inversa al rlesgo, Aho­
ra bien, creemos que los crlterlos jurisprudencla^ 
les,egpecialmonte en materla de aportaclén de do- 
îicilio y preclo, son oxceslvamente automâtlcos, 
olvldando nuestro mé® alto TRlbunal su misraa reco^  
Mcndacién de estar al caso concreto. En efecto,sl
,•, aborto, y nof es lo suflclenteraente fuerte co 
mo para encuadrarse dentro del concepto de "Inst^ 
gaclén", serâ mâs Intégrante de una complicldad - 
que de una cooperacién necesuAAa.
(393) Asl en STS de 23-11-1973, •.# no sélo estu- 
vo présenté en la operaclén, sino que ademâs aslj^  
tlé y ayudé an ella, pues durante la mlsnta sostu-
vo la cabesa y una :nano de la victima, confortan- 
do con tal material acclén su ânlmo".
(394) Vld, GIMBERHAT» Autor y cémplice, cit. pags,
151 y as.
(395) KO D R m m Z  DBVBSA. Parte General,cit.pg. 687.
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bien cabe pensar qâe cl page de un preclo y la - 
dlaponibllldad de un local cerrado acm, qn el mar^  
co de una situaclén de clandestlnldad, requlsltos 
necssarlos para la producclén del aborto, ello no 
Impllca que no baya una pluralldad de personas dl^ 
puestas a prestarlos, lo que équivale a decAr que 
estos actos son necessrlos en abstracto, pero pue- 
den no serlo en concreto, puesto que el dellto 
dé^levarse a cabo aén sln elbs (por ejemplo, pl- 
dlendo un préstamo bancarlo, acudèAndo a otra per­
sona, hurtando el dîner o, allanando morada desbabjL 
tada, o,lncluëo, practlcando el aborto al aire li­
bre) •
t) EL PROBLEMA DEL HAVIO-IHDÜCTOR
Ko queremos abandonar el tratamlento de los - 
participes en el dellto de aborto, aln traer a co- 
laclén lo que nos parece una caducs y desfasada yl 
slén manlfestada en algunas sentencla* del Tribunal 
Supremo (desconocedoras de la actual realHid de las 
relaclones ♦arén-herabra)ï la de conslderar que el 
"novlo" (o 5seductor") genera "la Inducclén o auto­
rla Intelectual,,, peculiar y muy frecuente manera 
de participa clén en el dellto de aboëto, al utili­
zer su Influjo personal y su poslclén de superior^ 
dad dentro de la relaclén amerosa, para vencer la -
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flaca voluirtad de la aubwdlaada mujor, que de él 
depend©, por la circunatancialldad que loa envuej^ 
ve, en la que esta dltirna es la que mas tlene que 
percer, por ser la que mis aporta al personal ho­
nor y a la procréa clén maternai, por lo que el Ij^  
fîujo preslonante del vatén, a medlo del consejo, 
la st^stlén, y la coacclén amenazante sobre la se 
duclda, déterminada por lo comén fatalmente el —  
pacto final, debldo a esas ciases de Instlgaclén 
que la persuaden a aceptar la propuesta que ocul- 
te su deshort^" (396). Punto de vlsta que, caso - 
de genera11sarse, Impllcarla una Inaceptable pre- 
sunclén de autorla. El no vio (o cualquler otra pejr 
sons) serâ Inductw de aborto cuando, de una mane 
ra directs y eflcaz, haya hecho sArglr en la eiaba 
rasada la resoluclén de abortar, y no lo serâ en 
caso contrario,
E) C0KC1D8I01IES SOBRE PISY33ITAS FORMAS PB PAR- 
TICIPACIWI EN REtACIOH COR EL PLTIHO PARRAPO PEL - 
ARTICmLO 411.
Ta hemos contemplado como, dada la natural#ma 
que el aludldo precepto tlene de dellto cuallflca- 
do por el resultado, el autor de la acclén bâslca
(396) STS de 23-IX-1975#
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ha de responder objetlvasaente también del résulta^ 
do no querido. Xgual responsabllidad tendrln los q 
que tomen parte directs en la ejecucién del hecho. 
iT los deraâs participes en el dellto de aborto?.
Bn plrrafos anterlorea vlmos ya que la doc­
trlna jurisprudencla1 mas reclente entéénde que, 
slendo el plrrafo en cuestlén un rsslduo de la re 
chazable responsabllidad objetlva, su apllcaclén 
debe ser restrlnflda y estrlcta, de acuerdo con - 
las slgulentes réglas* *1*) el texto legal habla 
de la consecuencla dbl aborto y sus frases sont - 
resultare la muerte o se le causen alguna de las 
leslones. Con lo que dlcho esté que el Cédlgo se 
esté reflrlendo a los que reallzan mecénlcamente 
el aborto o practlcan manlobras abortlvas; 2* la 
agravaclén referIda... se apllcaré obllgadamente 
por 3os Tribunates a los responsables del aborto - 
béslco (STS de 22-HI-19 57; 27-32-1971; i-IV-1972 
y 19-V-1973); 3*) La agravacîéi debe apllcarse a —  
las personas responsables cuando su quehacer en 
el dellto tlene relaclén directs con los actos —  
del responsable principal que generaron la muerte 
o leslones graves, o ses con los actos proplos de 
la ejecucién material y mecénlca del aborto, por- 
que caso contrario si son anteâlores, y no Influ- 
yentes en absolute en a quel, aunque orestaran co­
la bora clén necesarla extrafta al dellto. para que
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aquét s© cornets por otro, rssponderén del hccho 
base sln la agravacién propia de lo* que lo praj^  
ticarofi con manlobras torpes y burdas (397)f”p«a« 
to que no contrlbuyen causaImente al mayor resul­
tado, *ya que no puete apllcarse la Indiscrlmlna- 
da c in just a teorla (^e la equl Valencia de las con 
dlclonrs, en la ponderaclén del nexo causal, den­
tro de los cxcepclonales dellto® cualificados por 
ri resultado, por podcr llcvar a consecuencla® la 
justas, sino que ha de cxlrlrse, o la prevlslôn - 
rosible del resultado, o la adeuuaclén tlplca, 
noclda y natural de la relaclén de causalIdad de 
acuirdo^con^îa pericia o inpcrlcla de qulAn rca 11  ^
za cl aborto, falta de profeslona11ddd o su oxl^ 
tcncia, y los mls^os resultados acaecidos en su - 
légica manlfestaclén real o préctlca" ( 398),
Kada tenenos que objetar a esta llnea juris- 
prudencial, que no» parece correctlslma, y que —  
coïncide con nuestro proplo critcrlo de que la ô- 
nlCA forma de salvar el principle do culpabilidad 
en relaçién con el él^1 ro pérrafo del artlculo —  
411, es la de exlglr, tanto respecto del autw via 
terîal cuanto del participe, que su actuacién hays
(397) STS de 6-VI-1974
(398) STS de 23-11 y 29-V-1973.
293
' rnusa a de rua ■-'a (prévisible) del re sultado —
r r a v f ' .
Baicamente hemos dr Ineietir en que en nues- 
tra opinién cl participe, para roder mer hceho —  
responsable a tenor de dicho pArrafo, ha de haber 
copperado, necesariamente o no em decir, ha de ha- 
T ’r rralizado actos c Jcr.utivosC cxcluimos la énduc- 
ci6n por cntcnder incompatible cl elenento pslcolé 
rlco en ella éaplicito con la imposlbilidad de ca­
lif icar, dentro del mencionado pérrafo, supuestos 
de dolo directo referido al resultado cuallflcante 
Se pucde ser Inductor lel dellto base de aborto, - 
pero nunca inductor del cooplejo cfe aborto mns muer 
te o leslones graves* Por ello cl inducto* énlcamen 
te veré su responsabllidad extendida al resultado 
ms grave, cuando adeiâs haya cooper a do nccesarla- 
lante a la realizari6n de los actos causantes del 
ilsao)* Y decimoe ésto, porque no alcanzamos a en- 
tender por qué el TRlbunal Supremo «quipara, en a_l 
runos faHos, la cooperacién en los actos materlales 
deter îinantcs del resultado més grave al hecho de - 
haber estado présenté en dlchos actos, tcsls que - 
RODRIGUEZ MOÜRULLO, con ra%6n considéra pooo con- 
vincente, por estimar arbitrario la «xtensién o no 
de la responsabllidad del dellto cualiflcado por et 
resultado al cémplice scgén ésto prosoncle o no la
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operaclén abortlva (!“’99)*
En resumen, cstlnamo» que?
1*) La particlpacién en el dellto base de - 
aborto no Impllca todavla responsabllidad por los 
resultados inas graves y no querldoe acaecidos, - 
tanto si el participe lo es a titulo de autor de 
los némeros 1®, 2® é 3® del artlculo 14 del Cédl- 
ro Penal, cono si lo es a tenor del artlculo 16.
2®) Para que el participe en un aborto rcs- 
ponda de los resultados prevlsto» en el dltlmo p4 
rrafo del artlculo 411 al Igual que el autor mat^ 
rial, es preciso que su actuaclén haya sldo causa 
jdénca (prévisible) de los menclonados resultados. 
Si no lo es, su participa clén se llmltaré al he­
cho base,
7®) También respecto del autor material es 
predicable esta exlgnncla de adecuaelén, en tanto 
en cuanto hemos defendldo aqul la adppcién do la 
teorla de la causalldad adecuada para raitigar el 
ataque que los delitos cualificados por cl resuî^ 
tado representan contra el principio de culpablK
( RdPRJSQlffiZ MOURÜLLO. Comentarlos. cit. pags
■ • " Q  y ss.
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4®) De Gumplirse la exigencia de causalldad 
adecuada entre la conducta del participe y el r^ 
sultado cuallfimante date seré participe de la 
responsabllidad emanada del ûltlrao pérrafo del - 
articule 411, como coopéradcKnecesario o no), pe 
ro nunca a titulo do inductor. I^a que éste pue­
da responder del resultado mas grave es preciso 
que, ademés de induclr et dellto de aborto, baya 
cooperado necesarlamente a la ppéctlca del mlsmo 
con un acto que sonstltuya causa adecuada para - 
la producclén del resultado de muerte o leslones 
irravcs, prevlsto por el tipo.
5®) Finalmente, hemos de sehalar que toda - 
esta afortunada doctrlna jurlsprudenclal en tema 
de aborto con resultado de muerte o leslones gra, 
ves entra en contracHcéién, tanto con cl princi­
ple de identidad de responsabllidad para todos - 
los partdtipes M  un dellto cualiflcado por el r^ 
sultado, cuanto con la linea sentada por el mls- 
mo Tribunal en materia €an pareja como es el ro- 
bo con homlcldlo.
F) PARTICIPACIOM EN AUTO-ABORTO SBGUIDO DE MUERTE 0 
LBSIONBS GRAVES,
La sentencla dnl Tribunal Supremo de 6—VI- 
19^8 castipra como oomplicldad en relacién con cl
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dltimo pérrafo del artlculo -11 un supuesto en ml 
que la actuaclén consistié en Indicar a la embar^ 
zadn (que sc babla dlrlgido a este participe in- 
quîrléndole un método abortive) que «o apllcasc - 
en sus partes génitales, con ayuda de un junco, 
un trapo mojado con polvo molido de pimienta ne- 
rra y bicnrbonato, suministrâëdoie taies sustan- 
cias, Reallzada esta operacién por la propia emba^  
razada por très veces consécutives, aborta y se 
produce una perforaclén en la cara anterior de la 
matrlz y subslruiente intoxicacién que le ocasio- 
na la muerte.
Dado que en este caso la conducta principal 
se inserta en el artlculo 413,^ no en el 411 &es 
correcta la calificacién operada por la cltada —  
sentencla?•
Ea doctrlna italiana (a la que acudimos por 
ser, Ta situacién legal en date pals, en lo tocan 
te a este punto, pareja a la nucsStra), considéra - 
que, cuando del aborto realizado por la pnqpia em­
barazada (artlculo 547) se derlvan Ta muerte o —  
las leslones personales de ésta, no le es aplica- 
ble, al participe en el dellto, la agravacién pe­
nal dispuesta en el articulo 549 (ûltlmo pérrafo 
del artlculo 411) que hace referenda a loa articu
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T o f . -V y '■46, p e r o  n o  al :17 (400), De l o s  e v e n  
t o s  n o  q u r r i d o »  r e s p o n d ©  f 1 p a r t i c i p e  en este ÛJL 
tlmo d e l l t o  a t é n o r  de l a r t l c u l o  6 (401), que
(400) El articulo “49 del Cédlgo Pemal Italiano 
dice asiz "sicfe1 hecho prevlsto en cl artlculo -
(aborto no consentido) se dériva la muerte 
de la mujer, la pena serA de recluslén de 12 a 
20 anos; si se dériva una leaién personal, la pe 
na serA de 10 a 1 aHos.
Si del hecho prevlsto en el articulo *“46 -- 
(aborto consentido) sc dériva la muerte de la mu 
jer, la pena serA de recluslén de 5 a 12 aA*#; 
si se dériva una lesién personal, la penaaes de
T a 8 anos"•
El articulo *^ 00, prevé, en cambio, una cua- 
llficaclén por el resultado también para los pair 
tlcipes en cl autofeborto de mujer no enclnta, al 
rezar asi su texto; "cl que suminlstraAa a una 
mujer «upuestamente enclnta medios dirlgldos a - 
procurarlo el aborto, o lleve a cabo sobre dla 
manlobras encamlna;-as a su producclén,.,"
(401) El artlculo 536 del Cédigo p>enal Itallano 
dice asl: "Cuando de un hecho prevlsto como delJL 
to doloso dériva, como consecuencla no querida - 
por el culpable, la muerte o la» lesionca de una 
persona, se aplicarén las dispoaiciones del art. 
87, pero las penas prevlstas en los artlculos 589 
y 790 (homfeldlo y leslones culposas) serAn aumen 
tacias" •
El articule 83, por au parte, dice aait "Si 
por error en cl uso de los medioa de ejecucién 
del dellto, o por otra causa, se ocasione un even 
to diverse del quctldo, el culpable respomde, a 
titulo de culpa, del evento no querido, cuando el 
hccho esté prevlsto por la Tcv en su forma cul posa.
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contiens una prcvls46n lata a la que hay que rc- 
currlr slcmpre que talea evcntos no scan elcmcn- 
top constitutives o rircunstanclas agravantea de 
déterminados delitos complejos (402), Es decir, 
que el pértièipe en el aborto llevado a cabo por 
la propia embarazada séria, segén ésto, respon­
sable a titulo de culpa de los resultados previjj^  
siblea dcrivados del aborto, respondiendo énlca- 
"if'nte del aborto, si cl resultado ulterior era - 
imprévisible,
Ahora bien, cl problems reside en detormlnar 
cuAndo cl participe lo es del tipo contcnldo en 
cl articulo ''4 7 (413) de nuestro Cédigo), y —  
cuéndo del incardinado en el articulo 4^6 (411, 
2®). Para reaolvrr esta cuestlén, acudimos nueva 
mente a los autores italianes.
•, • Si el culpable ha ocasionado, adetaés, el ©- 
vente querido, ## aplicarén las reglas sobre el 
ronrurso de delitos",
(402) Vld, en este scntido, entre oros; AKTOLISBI 
Manual©. Parte Spéciale, clt, pag, 94j ALTAVXLLA 
Delitti contre la persona,clt.pag,32 5; BÜFFORX DE 
PRAIA, Lcsionl o morte conseguenti ad aborto pro- 
curatosi dalla donnai sanzioni per 1 concorrenti 
ncl reato* Oluriaprudcnza Compléta délia Corte - 
Suprema di Cassazioni 19 0, I, pag, 19| COKTXEItl 
Dclltti contre 1*integrita,cit.pag, 1,198;PIACEK2A 
Concorso nel cîelitto di aborto procuratosi délia 
donna e responsabilité pénale del concorrente* —
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El crlterlo dlfercnclal vl^n© daco por
la modalIdad d© ©iccurién material del délita
si éste *# realizada exclAsivamente por el
correo, mientras que la mujer ae limita a -
consentir, adopt ando posteriormente una actdl
tud pasiva, cl hecho integra los extremes —
del delito previsto en cl articulo 546 (411,
29). Si en vez de ésto, los actos de ejecu—
cién natria1 son rcalizados exclusivamente -
por la mujer, limitAndose al participe a 1ns
tigar, suministrar los nedbs abort i vos o prjB
scnclar la operacién, rcspenderA ésto del næ
nos grave dellto previsto y sancionado en el 
art.
articulo 547 (413), (403). Y decimos que es
• Giustlzia Pcn.alc 19 "0, P. II, col 982 y 
se (comentando sentencla de la Casacién Ital 
liana de 9-II-19 0); RANIERI, Manuals.vol H I  
cit. pag. 111, nota n® 1| SABATIHI. Inmtitu- 
zlonl di Dlrltto Penale. Parte Spéciale, clt, 
pag, 85| SEVERIKI Morte o leeione corne conse- 
qucnza di altro delitto, Giustlzia Penale 1933 
II. col. 706) VANKIKI. Quid lurls.vol.V.clt. 
pq# 64) VISCO, L*aborto crirainoso.cit.^ag 432,
(403) Vid. en este sentldo, entre oros: CASA 
LIKUOVO. Valutazione giuridica del concorso - 
di attivitA dclla donna e di altrui nella es- 
cuzione del delitto di aborto. Ri vlsta Atalijm 
na di diritto penale 1938, Tomo XVI. pag. 325 
DE LTJCA. considéra que cl criterio di stint ivo 
debe reconduclrse al dato de quién tlene la - 
iniclativa «dëftdelitoî si es la laujer la que «
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menos rrave no por la pena, que es la inisma que 
corresponde al aborto consentiflo del artlculo 411, 
2û, sine rorque el artlculo 413 no contlene una 
cualif±cacl6n por el resultado semejante a la del 
ûltirio pârrafo del artlculo 411*
... tiene la Inicltiva, el artlculo aplicable se­
rt el relative a1 autoaborto; si la tiene un ter­
rer o, se apllcart el aborto réalisado por un ex- 
traüo (La distlnzione tra 1* aborto cagionato a - 
donna consenzlente r il concorso nell*aborto pro^  
curatosl dalla donnda e nell# inisitiva di quests 
Rivista Penale 1933, P* I# pg* 84). No nos parece 
rlaro este criterio de la iniritiva, pues bien - 
puede tenerla la muter y debarse, sén embargo, la 
e.*Jecuci6n material a un tercero, como viccversa - 
(a no ser que cl tdrnlno iniclativa se entlenda - 
en el sentido de inici&tiva de la accidn, es de- 
clr, como comienso de cjecucidn material)| RUSSO 
PARRINO, Il corrco nci delitti di aborto su don­
na consenziente* Giustizia»Penale 1951, P« II. - 
col 433; SALTELLI-RCMAHO DI PALCO. Comento tedri- 
co-prâctico. cit. pgs. 133-134, nota nfl 2; 8EVERI 
NO, Codice penale commentaRo. oit. pgs.444* Roaa 
1973. Como opinién contraria, citemos la de BIAN- 
CHBDI. seffdn el cual el tercero no puede ser co- 
participc de auto-aborto, siendo siempre autor s 
tenor de les artlculos 54 5 y 546 (aborto réalisa 
do por un tercero) (vid. Consider a sioni sul deljL 
tto di procurato aborto* (Incriminabilitd del —  
tentative), cit. pags. 495 y 496).
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En efecto, si dol aborto llevado a cabo por 
la nisma mmbarazada, se derivan la nnierte de dsta 
o sus losiones ravf , cl participe en tal activi- 
dad responder A de estes résulta dos no a tltulo dio 
loso, sine a lltulo de culpa, si el resultado era 
prévisible, o no respondcr.i mis que del hecho bâ- 
sico, si se demuestra que fue imprévisible (ejem- 
plo: el participe suministra a la mujer una sAs- 
tancia que ha de utilizar por via vaginal, siendo 
Inocua, y la nujcr la ingicre por via oral, produ 
ciendose una séria Int^KKioacidn), 'ya que entonces 
faltaria el requisito esencial para poder funda- 
ïuentar la responsabili dad cul posa*
Ahora bien, a la hora de enfrentarse con la - 
participacidn en cl artlculo 413, surge un probl^ 
ma, y es cl de la posibilidad o no de coautoria - 
inducciôn o coopéraci6n neceaaria de un tipo que - 
tiene destinâtario proflo.
El artlculo /13 nrev4 un ti% o de aborto que 
dnicancntr pu^do cuinlir la cnbarazada. Por cllo, 
si bien la comnlicidad es pcrfcctamcntc pensable, 
c-ado cl carlctcr accccorio de esta for a a de fiarti- 
cipariAn, df» conducts del autor pi^
cipalj no lo es, en cambio, la autorla del ndmero
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pririero del artlculo 14 (404), ya que si el terc^
ro realiza actos materiales de cjecucldn, junto a
con la enbarazada, cumple ya el tipo del artlculo 
M1,2C, Pero, ^succde To riis'io con los restantes 
autores del artlculo 14?.
Es evic’ente quf' el que induce a unn cnbaraza^
’a para que ejecute su propio aborto no pucde - 
ser considérado inductor de aborto ejecutado por 
un tercero, salvo que se realice una construecl6n 
forzadâ* El Tribunal Supremo ha venido resolviendo 
problemas esta Indole rompiendo el tltulo de i^ 
V»utaci6n a través de laaplicacl6n del artlculo 60, 
postura criticable ya que entonces habrla que mn 
tender que la condici6n de embarazad.a es una cir- 
runstancia atenuante, y no un slemento del tipo.
La c!octrina mAs loderna no encucntrs obaticuloa 
cn adnitir la induccidn a un delito especial, asi 
como tanpoco para afirmar como posible la coopéra- 
ci6n nccesaria a tal delito (40$, estimando pcsible
(40t) Para establecer diferencias entre la coauto 
ri.fi principal y la coautoria material, vid. QOINTE: 
RO OLIVARES. Los delitos especialea y la teArla de 
la participacién. pg. 79. Barcelona 1974 (estiman- 
do este autor como posible la coautoria materAal - 
en un delito especial).
(40^) Vid. ROPRIGtEZ DEVESA. Parte General cit.pg. 
690, G3MBBRNAT. Autor y cAmplice. cit. pag. 300.
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la ruptura del tltulo de Imputacl6n (406). Asl - 
las cosas, ^qué solucidn adopter?.
Pensa TOG que, dado quo la cualiflcacidn pejr 
sonal inserts en el artlculo .113 tiene una efica 
cia privilégiante, basada ma en una menor sanciAn 
sine en la inexistencia de una cualificaciAn caso 
de que se produrca rl resultado de muerte o lesi^ 
nés graves, el que induce a la mujer deberla ser 
considerado, si queremos sludir la responsabili- 
dad objet!va, inductor del aborto réalisado por - 
la propia embarasada del artlculo 413,
Sin embargo, ol sentido de la norma privilé­
giante del artlculo il] rcsi tu, no en una menor - 
anti juridicidal Ici V*.rh.o (ol dis valor es el mis- 
\o on ol aborto provocado çor un tercero que en 
cl auto-aborto), sino en la consideracién de una 
monor culpabilidad por cuanto se entiente que la 
embarasada cstâ on una especial situa ci 6n que puje 
de disminuir su rechaso del delito, circunstancia
( 406) ROWIGŒZ MOIROLLO. (Co æntarios. cit. pag. - 
863) admit© la posibilidad de ruptura del tltulo ( 
de imputaciAn en los délitos especiales impropios 
(es decir, en a quelles que se equivalen con un tj[, 
no coudn), advirtiendo, sin embargo, que la rom­
pues ta définitiva a tal problemitica incumbe a la 
interprêtaci6n del particular tipo de delito im- 
propio (vid, pag. 863).
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que no concupre en el inductor* Por otra parte, ai 
el inductor hace surgir en la embarasada la resolti 
ci6n feticida, pero instig*andola a que sea un ter 
cero quién le provoque el aborto, la calificacién 
corrects séria la de inducciAn a un aborto consen­
ti do del pârrafo 2fi* del artlculo 411, que es el 
hecho realînente efectuado* Podrla darse, entonces 
la paradoja de que si la embarasada inducida a auto 
provocarse el abwto, vacila en Altima instancia - 
y cecide ponerse en menos de un tercero, su cambio 
de planes acarrearla el cambio del tltulo de impu* 
taclAn de una InducciAn que, en principio, iba di- 
rigida al autobborto, y que se mantiene fiel a este 
propAsito* Con lo que la tipificaciAn no dependerla 
ya del propAsito del inductor, éao de una veleidad 
de la induci da *
Por lodo ello, creemos que tanto la inducciAn 
como la cooperaciAn necesaria a un autoaborto son 
formas de participaciAn en el artlculo 411,2fl, del 
CAdigo Penal, y no en el 413, El hecho de que esta 
conclusiAn acaree el que, ai se dan los résultados 
previstos en el Altimo pârrafo del artlculo 411, - 
surja una responsabilidad objetiva, no debe hacer- 
nos bus car toda suerte de forsadas limitaciones al 
tipo, sobre todo teniendo en cuenta que el decir 
que se es inductor de aborto consentido no implica
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la ImputaciAn autoniAàica de los résulta dos no que- 
ridos ni previstos. De otro lado, el tenta no radl 
ca tanto en la excluslAn de hipAtesis de lege data, 
que no anula el tema de fondo de la responsabilidad 
objetiva, sino que constitutye mas bien un problema 
de lege ferenda (407).
(407) La jurisprudencia se muestra oscilante en lo 
tocante a este tema. Asl mientras en las sentencias 
de 31-H1-1960, 12-1-1962, 2-1-1962 y 30-V-1969, la 
cooperaciAn necesaria y la inducciAn a un delito de 
aborto realizado por la propia embarasada se califi 
can a tenor del artlculo 411, 2ft, en la STS de 23- 
V-1962 se habla de •provocaciAn" al delito de abor­




A la vista de todo lo expuesto en el présen­
te trabajo de Investiracldn, formulâmes las sl- 
guientes conclusionest
I.- De lege data
-f-
1) El aborto en sentido penal cs la destruc- 
ciAn dolosa, del producto de la concepciAn, ya se 
lleve a eabo dentro del seno materno, ya mediante 
la violenta expul si An fuera del ntisrao.
2)(El bien juridico protegido por el delito 
de aborto ss la esperanza de vida en cuanto con­
cept© ideal emanado de una valoraciAn cultural de 
terminada, vigente en una sociedad y en un memen­
to histArico dados. Junto a A , y como bien jur^ 
dico subsidiario, se protege el interAs demogrAfJ^ 
CO del Estado* La vida e integridad fisica de la 
mujer embarasada no constituye bien juridico objje 
to de la ateneiAn de nuestro legisladw, salbo en 
la hipAtesia de prActicas abortivas en mujer no 
encinta, o empleo de medios inadecuados, con re­
sultado de muerte o lesiones graves de aquella —  
(articule 411, pArrafo Altimo),
3)^Sujeto pasivo de la acciAn abwtiva es el 
Estado, en cuanto tutor del mencionado valor, en
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represents oi Ali Se la comuni dad A Esta titularidad 
del bien juridico por parte cje la entldad esta tal 
tiene carActer de dclogada, de tal manora quo, si 
la CO lunidad dolegante estinaso en algdn momcnto 
qv'.c el valor aluclido no es digno ya que de prote^ 
riAn jiridioa, por habor varia do las concepcionos 
socialrnente imperantes al respecte, el Estado, a 
travAs de su aparato legislador, tcnclrla que ba­
rer desapare er cl aborto del catAlogo punitivo. 
(esta posibilidad destipificadora a travAs de va­
ria oionos on la "opinio iuris" de la comunidad cs 
tambiAn pensable en otros delitos en libs quo el Es^  
tndo no tonga la condiciAn de sujeto pasivo, como 
por ejenplo el estupro)♦
4)^Objeto del delito de aborto lo os el fcto 
en vias de desarrollo^no el feto ya carente de - 
vida fetal), ^esde el momento mismo de la fecunda 
ciAn del Avulo, hasta cl del nadbientoilas molas 
no constituyen objeto do este delito*
5) jEl delito imposible por falta de objeto, 
sin resultados ulteriores de muerte o lesiones gr^ 
VC8 de la mujer no encinta debidas a las ntismas - 
prdcticas abortivas, es intpune por faltar toda —  
idea dc puesto en poligr^(objetiva y subjetivameja 
to) f del bien juri'dico.^
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C)(jEt aborto tcrapeôtico es impunc; si sc dan 
los rcquisltos exiridoe por el articule Sfi, cir­
cunstancia 7®. I
7)[Sl aborto con resultado de muerte o® un 
delito prcterintencional, expresanente tipifica- 
do CO 30 delito cualificado por cl resultado por 
razones de politica criminal, fruto de la nefasta 
influencia del principio del "versari'in re illi­
cit a", InccMPporado a nuestro dor echo a travAs del 
pirrnfo 3® del articule 1®, )
8)^En 61 estin comprendidaa las siguicntoa 
hipAtesiss
a) (aborto consuma do do 1 quo so dériva
&a lucrtc o lesiones graves do la • 
ombarazada.
b)^Tentativa de aborto,^ acornpaftada de 
los mis "OS resultados*
los resultados previstos&4 ^
c)/Delito inposiblc de shorto por ine­
xistencia del objeto del nisno, con
'S
d)/Tentativa inidAnea de aborto por ini- 
done!dad d# los msdio# eapleados, pr^




9)ISn todas is# hipAtesis ®4pramencionadas, 
r 1 tipo SO consuîna cuancîo se produccn los rosul- 
tados totales o lesivos en Al Inscrites,
10)^21 tipo exige que el aborto se lleve a 
cabo por un tercero,j21 autor material del aborto 
responds a ut omit lea mente a tenor del dltiîiio pârrj^  
fo del artlculo 411, cuando de su actuaciAn sc (W 
rivan los resultados contenidos en dlcha norma. - 
Industores y coopéradores iwcesarios pueden respon 
dcr o no de la cualificaciAn, segAn su activiclad 
haya aido causa idAnea del resultado ulteriormonte 
pro( ucido o nera conditio, en cuyo caso, su r©spoi| 
sabilidad se ceairi al hecho bisico del aborto. - 
Id#cntico trata ’irnto recibirin la inducciAn y la 
cooperaciAn necesaria Ë1 autoaborto del artlculo - 
1^3, si del mis îo derivan Ta muertc* o lesiones 
graves de la abortante. La complicidad en el abog^  
lo 1levado a cabo por la propia embarasada serA - 
sien$;#e coaplicidad en el artlculo 413, por lo —  
que, ai del hecho se derivan la muerte o lesiones 
proves de aquella, la responsabiliAad del cAmplice 
serA, todo lo mâ» a tltulo de culpm.
11) (eEn contra de la opinlAn de doctrine y ju-
rispruc’cncia, y en base a la peculiar configura- 
ciAn del institut© de la proterintenciAn en nu&s^
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tro CAtii go, -* uf >'■'t-u ui " T^O' quo la at enuante 4® del - 
artlculo ÇS es aplicable a las bipA^CjSis contem— 
pladas on el Alti«.ao pArrafo del artlculo 4 1 1 ^
12)^la dniea corrocclAn que, de lege data, 
cabe hacer el tipo contemplado en el Alt1no pd- 
rrafo del artlculo 411, de nuestro CAdlgo Penal 
ea la exlgcncla, an todos los casos, de una cau- 
©alidad adecuada, basada an la idea de la prevl- 
sibiliclad objetiva .^Esta loiama Idea cs la que ha 
de régir los problemaa que se piantcon en materia 
de imputaelAn del resultado nas crave a lorn par­
ticipes en el becho abortivo.
^  te lege feg^ènda
eoSc ttis tm
/.La dnica y évidente conclusidn, que de lege 
ferenda, cabe hacar, es la de aboçar por la »upre 
sidn no adlo del Altimo pdrrafo del artlculo 411, 
sino de todo vestirio que en nuestro Cddigo se ha^  
lie de responsabilidad objotiva, lo quo implica­
ria la derogaciAn del principio del versari, corao 
fuente generadora de dlcKa responsabilidad,y, con 
cl la, la î?îodlflcaci6n de todos loa institutos con 
aquel principio coneetado».
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La eatlflcaclAn correcta de los supucstos de 
aborto acompaRado de nuerte o lealones graves de 
e ibarazacta eoria, entonces, la sigulenteî
a) AWrto doloso (en cualqiiiepa de sus grados de 
ejeruclôn) con îuerto o lesiones graves de la 
nijer, previstas y queridas por el agenteVj Con 
cnrso de aTx>rto (ronsuJia(?o, frustrado o tenta- 
do) ron asesinato o Icsionr s graves ciel articu 
lo 420, en su grado correspondiente, con la - 
arravaciAn prevista en el Altimo pArrafo de di 
cho artlculo*
l) Aborto doloso con nuerte o lesiones gravee pr^ 
vistas y aceptadas por el açrente**^  Concur so de 
bômicidio (lesiones graves) doloso (dolo even­
tual) o culposo (si se entiende que el dolo —  
eventual que da subsumido bajo la categorla de 
Imprudeneia temeraria) con aborto en el grado 
ën que se produzca.
c) Aborto doloso, del que se dériva la muerte o 
lesiones gravcw de la mujer, prévisibles y pr^ 
vistas, pero no aceptadas por el agente 4 Con­
cur so dc abcnrto con homicidio o lesiones^ culp^ 
sa» por aplicaciAn del artlculo <65,
( d) Aborto doloso causante de la muerte o lesiones
f-rav^ s de Ta mujer, que ernn objetiva rnt
31 3
visibles, pero tio fueron nrevi#to# por ol agen­
te ^ Concurs© de aborto (en el grado ejecutivo 
ùuf corresponde) ron homicidio o leaionma culp^ 
sas del artlculo 6^". Si se demueatra que la — 
pr^visibllidad sATo alcanzaba a un ho©ibre eape- 
cialmentc cuidadoso, la ralifioaclAn podrla ha- 
cerse a terror del artlculo 586,
e) Abort© doloso mis muerte o lesiones graves abe^
lutamentf' imprévisibles e Imprevistas 4 Si no 
se puede procéder a la ruptura del nexo causal 
a travds de la exigencia de una causalidad aùe 
cunda (puesto que ya henios vlsto que oata teo-
rla pierde fuerza en favor de la conditio, una
vez desaparerida la cualificaclon por el resul­
tado), sie',pre qucda el recurao a la eximente 
de caso fortuite para anular la responsabilidad 
pur el resultado ni s grave, sîenprc que ne sup*^  
rase la exigencia ciel arranque licit©.
f)|2n cuanto al delito inposible, aconpailado de 
los resultados antcdicboA, una vez suprlr:i<'o cl 
comptejo del pArrafo final ciel articule 411, —  
perderfa razAn la puniciAn a titulo de delito - 
de aborto de un supueato en el que no bay fete, 
per lo que el agente Anicamonte responcleria, a 
titulo de culpa, por los reeultade# mi# grave# 
producidos.
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g) La tentatlva relativamente iniclAnea de aborto, 
daria îugar a un concur©o entre el articule - 
^2,2® en relaclAn con el 411 l(aiinque, de loge
ferenda, scria deseablr la ©uprceiAn dc la pu
/niclôn c!e la t cntativa 1 ipoalble) y y el horoia^ 
dio o las lesloncR culposas.|
Todas estas conclusiones no etttorpocen para 
que se fornule el Alt 1 lo "desideratum",! y ea el 
de que ol nAnero de abortos legalmento admitif## 
en virtud de las clrcunstancias ©spéciales que en 
ellos se de l, crezca, en evdUclAn paralela a la de 
la layoria de Tas socledades que estentan parcjo 
nlvel cultural que la nuestra,
y quo, paraleîawénte, se aflopten toda una sé­
rie de medida» do poliMca social destina da s a ba­
rer desparecer, o al menos a naliar, las causas -
que fTcneran la declslAn dc abortar (cohîo por ejem- 
pTo! posibilidad dc investiraclAn de la patornidad, 
posibilidad de reconoclmiento de adulterino®,
identificaciAn dc las situaclones de M j o  légitime 
c hljo natural o ilegitimoj posébilidati de anAAisis 
del liquide amniAtlco para detectar maIfwmaciooe# 
congAnitas an el feto; perfcecionamiento de la aten 
ciAn sanitaria a la cnbarazada; cambio cic la men- 
talidad c ipresarial rcspecto de la "trabajadora-ma-
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dre'*, Incre^nento guarderlaa jsrratultas para laa
Mujere» trmbajadoraa, difualAn de Xaa tAcnicae an 
ticonccptivas; foiaento de inatltutoa de consejo 
y **I leinnîV’'" familiar, aseguramlonto de laa c<mdi- 
rlonrs de habitat, etc, etc..
Caatlgar el a!>orto^^n llrvar a cabo una labor 
proîilActlca no cm sino una variante de la conoc^ 
da tAcnioa del ave truz, que no sélo no cllminari 
el proble ia, sino <iue To relegarâ a una prdctica 
cTandestina, tan peligrosa como dégradante^iQuien 
seri, entonces, el responsable dc la riu<rtr- o le­
siones graves dc la cnbarazada?.
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